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PBEMIÈRE PARTIE 



Aperçu historique sur les rapports du droit 
civil et du droit commercial 



Il existe actuellement, dans les rapports du droit 
civil et du droit commercial, une tendance très marquée 
vers r unification, par suite de la généralisation successive 
d'institutions ou de règles qui appartenaient d'abord au 
domaine propre du droit commercial. Nous nous propo- 
sons, dans ce travail, d'étudier cette évolution dans la 
mesure où elle est accomplie (étude de droit positif), et 
de rechercher jusqu'où elle est appelée à se poursuivre 
dans l'avenir (étude de législation). Ces deux points 
feront l'objet de nos deux principales parties^ la seconde 
et la troisième. Mais, comme l'évolution dont il s'agit 
forme une phase dans la suite des rapports qui ont 
existé et qui existeront dans les rapports des deux 
branches du droit privé, et qu'on ne saurait isoler une 
période d'histoire de celles qui Tont précédée et préparée, 
il est indispensable, avant de l'étudier en elle-même, et 
afin de montrer sa place et son rôle dans l'histoire du 
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droit, d'examiner d'abord quels ont été, dans le passé, 
les rapports du droit civil et du droit commercial. C'est 
à cette étude historique que nous consacrerons notre 
première partie. 

Elle se divisera en trois chapitres : le premier sera 
consacré au droit romain ; le second comprendra tout 
le Moyen- Age et ira jusqu'à l'année 1673, date de la 
première codification du droit commercial ; le troisième, 
consacré aux temps modernes, commencera avec l'Ordon- 
nance de 1673 et s'étendra jusqu'à nos jours. 
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CHAPITRE PREMIER 



Le Droit romain. 

Ce qui caractérise le droit romain, envisagé du point 
de vue où nous nous plaçons, c'est l'unité du droit. Il n'y 
a qu'un droit général, s'appliquant sans distinction à tous 
les rapports de la vie privée : il n'y a pas de droit com- 
mercial (1). 

A l'origine, les Romains ne connurent qu'un droit 
formaliste et rigide, \e jus civile. La nécessité d*encliâsser 
les actes juridiques dans des formes extérieures déter- 
minées, l'interprétation stricte de ces actes par un 
juge qui n'avait pas le pouvoir de scruter l'intention 
véritable des parties, mais devait s'en tenir à la lettre 
des contrats, tels étaient les deux traits caractéristiques 
de ce droit. Il pouvait suffire à un peuple d'agriculteurs, 
chez lequel les contrats étaient peu fréquents : on 
pouvait en peser les termes avec réflexion cl les conclure 
avec la lenteur inhérente à leur caractère solennel. Mais 
si de telles formalités sont possibles dans une société 
agricole, elles sont, au contraire, absolument incompa- 
tibles avec toute vie commerciale, le commerce exigeant 



(l) n semble donc que le droit romain reste en dehors de l'histoire du 
droit commercial considtTé dans ses rapporU avec le droit civil. On verra, 
toutefois, qu'il y a intérêt à ne pas le négliger complètement. 
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avant tout la célérité des transactions. Aussi le vieux 
droit élait-il destiné à s'effacer peu à peu devant des 
règles plus simples, du jour où le commerce se dévelop- 
perait - 

Celte métamorphose du droit fut déterminée par 
Tinaptitude du jus civile à régir les étrangers. Quand, 
après les conquêtes de Rome, les Romains voulurent 
trafiquer avec les peuples voisins, le droit quiritaire, 
réservé aux citoyens romains, ne se trouva pas apte à 
régir ces conventions. Le droit national de l'étranger 
n'était pas davantage applicable, à cause de la présence 
du Romain. Force était donc, pour ces transactions 
internationales, d'avoir recours à un droit nouveau qui 
fut commun aux citoyens et aux étrangers. De là naquit 
le jus gentium (l). 

Outre cette nécessité, une autre cause contribua pour 
une large part à accélérer le développement (!i\x jus gen- 
tium : ce fut le besoin, ressenti surtout dans le monde 
commerçant, d'avoir un droit en harmonie avec les 
exigences de la vie nouvelle. 



(l) Que ÏQjus gentium soit issu des relations commerciales des Romains 
avec les élranjçers, c'est là un point qui est généralement admis par les 
auteurs. V. notamment Goldsghmtdt, U alversalgeschichte des HandeU- 
rechts (dans son Handbuch des Ilandelsrechts, 3* édil.), p. 75. — Voigt, 
Das jus naturale œquian et honiun and jus gentium dcr liœmer, 
II, p. 546. Ce dernier auteur, après avoir constaté que Ls institutions du 
Jus gentium répondent manifestement aux besoins du commerce et sont 
par suite en rapport élroit avec lui, se base sur cette connexité pour placer 
la formation du droit dos Lçons h. lépoque où le peuple romain passa de la 
période agraire h la pêrioiie mercantile. — En sens inverse, M. Cuq [Ij^s 
Institutions juridiques des Roinuins, I, p. /iS8 à /|9I) nie que lr,///,v gentium 
soit né des relations commerciales avec les pérégriiis. Mais celte opinion 
paraît être isolée. 
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Ce droit nouveau devait forcément revêtir un carac- 
tère de simplicité en opposition avec l'esprit solennel du 
vieux droit des Quirites. Dans l'hypothèse d'une conven- 
tion conclue entre Romain et étranger, puisqu'on ne 
pouvait employer la forme d'aucun des deux droits 
nationaux, il était naturel de prendre ce qu'il y avait de 
commun entre eux ; et ce qu'il y avait de commun, c'était 
évidemment ce qui ne dépend pas de l'arbitraire des 
législateurs, mais résulte de la nature même des choses : 
pour les contrats, c'était la nécessité du consentement, 
avec, dans certains cas, celle d'une remise matérielle. 
En outre, et surtout, le fait que ce droit croissait sous 
l'impulsion du commerce était une raison pour qu'il se 
dirigeât dans le sens d'une plus grande liberté. 

Sous l'influence féconde des jurisconsultes et de la 
jurisprudence, lejusgentium progressa rapidement aux 
dépens dix jus civile^ dont les règles se démodèrent. 
Aux contrats solennels, unilatéraux et de droit strict se 
substituèrent les contrats réels ou consensuels, bilatéraux 
et de bonne foi. La théorie des contrats innomés et la 
création des pactes prétoriens firent de nouvelles brèches 
à l'ancienne maxime : Nuda paciio ohligationem non 
parit. De plus, les contrats reçurent une interprétation 
plus large : le juge ne fut plus lié par les mots, mais put 
juger d'après l'équité et la bonne foi, en recherchant la 
volonté probable des parties et en s'inspirant des usages. 
Enfin, le même esprit transforma les voies d'exécution : 
la création prétorienne de la bonorum venditio fut si 
bien adaptée aux besoins du commerce, qu'au Moyen- 
Age, quand on organisa une procédure de liquidation 
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spéciale aux commerçants, on ne fit que reprendre 
l'institution romaine en la perfectionnant (1). 

On comprend que, dans de telles conditions, les 
Romains n'aient pas senti le besoin d'un droit commer- 
cial : lejiLS gentium en faisait véritablement fonction. 

Quoique ce droit ait été provoqué par l'incompétence 
du jus civile à l'égard des actes internationaux et qu'il 
se soit développé sous l'action des besoins du commerce, 
son application ne s'est pas restreinte aux rapports avec 
les étrangers et aux opérations commerciales. D'une part, 
les citoyens romains, qui devaient .^q conformer au jus 
gentium dans leurs relations avec les étrangers, pou^ 
vaient y recourir dans leurs rapports entre eux. Dans 
ce dernier cas, ils avaient le choix entre les règles duji'î^ 
civile et celles du jus gentium : et comme celles-ci 
répondaient mieux aux besoins de la pratique, elles ont 
été Tobjet d'une préférence de plus en plus accentuée. 

D'autre part, le jus gentium, malgré sa connexité 
très étroite avec le commerce, n'a pas été un droit 
comm£rciaL Certes, il a été édifié surtout pour servir la 
cause du commerce, et il s'est appliqué avant tout aux 
rapports commerciaux. Aussi peut-on le rapprocher de 
notre droit commercial moderne, et dire qu'il a joué, à 
l'égard du jtis civile romain, le même rôle que notre 
droit conmiercial à l'égard de notre droit civil. Mais si 
le rapprochement est juste et s'impose, on dépasserait la 



(1) Sur les traits communs de la honorum venditio et de la faillite 
moderne, et sur le lien historique de ces deux institutions, v. Tualler, 
Faillites^ en droit comparé^ I, p. 7 à l&. 
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vérité en le traitant de véritable droit commercial (1), 
parce qu'il n'a pas été spécial au commerce. Le jus gen- 
tium s'appliquait seul aux rapports entre Romains et 
étrangers, et, concurremment avec le droit civil, aux 
relations entre citoyens. Pour déterminer la compétence 
respective de ces deux droits, on ne distinguait ni entre 
les commerçants et les non- commerçants, ni entre les 
opérations commerciales et les opérations civiles. 

L'idée d'un droit spécial au commerce ne pouvait 
pas venir à l'esprit des Romains. Ce n'est pas une idée 
naturelle : le commerce n'étanf qu'une portion de l'acti- 
vité générale, pourquoi la détacher des autres et lui 
attribuer des règles de droit particulières? Ainsi que 
M. Goldschmidt le remarque (2), l'idée d'un droit spécial 
au commerce était contraire à l'esprit d'abstraction et de 
généralisation des Romains. D'un autre côté, l'état social, 
pas plus que l'esprit romain, n'était favorable à sa forma- 
tion : les commerçants en effet n'y constituaient pas une 
caste à part, mais appartenaient aux classes les plus 
diverses de la société (3). Enfin, le droit général, perfec- 
tionné par la jurisprudence dans le sens des besoins com- 
merciaux, interprété suivant la bonne foi par des juges 



(1) VoiGT, op. cit. II, p. 557 appelle le jus gentium « un véritable droit 
commercial ». L'exagération existe moins dans la pensée de cet auteur que 
dans son expression^ qu'il ne faut pas prendre trop à la lettre. 

(2) GOLDSCIIMIDT, op. Cit. p. 71. 

(3) Cela est vrai, même de l époque où le commerce était encore aux 
mains des esclaves et des affranchis : les esclaves commerçants n'étant en 
réalité que les instruments de gain de leurs maîtres, ce sont ces derniers 
qu'il faut envisager.; or, il est certain qu'ils n'ont jamais formé une classe 
particulière dans la société romaine. 
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qui tenaient corapte des usages commerciaux, répondait 
trop bien aux aspirations de la vie commerciale pour qu'on 
pût réclamer un droit différent (1). 

A la vérité, il y a bien eu à Rome quelques institu- 
tions juridiques spéciales au commerce. Telles furent, 
par exemple : Vactio iributoria, par laquelle les créan- 
ciers d'un esclave qui faisait le commerce avec son 
pécule pouvaient actionner le maître, afin qu'il répartît 
entre eux ce pécule ; Vactio institoria, donnée aux créan- 
ciers de l'esclave ou du fils de famille commerçant contre 
le maître ou le père de famille au nom duquel le commerce 
était exercé; Vactio exercitoria, engendrant les mêmes 
conséquences au cas où Valieni jmns était préposé à la 
conduite d'un navire. On pourrait encore citer diverses 
institutions spéciales au commerce terrestre ou maritime: 
receptum argentarii^ nauiicum fœnus, etc. (2). Mais 
tout cela ne constituait pas un ensemble de règles suffi- 
sant pour former un droit commercial. Suivant la remarque 
du jurisconsulte italien Vivante w les quelques règles qui 
restèrent limitées aux opérations de transport et de banque 
rompirent aussi peu l'unité du droit civil de Rome, que 
les règles sur la responsabilité spéciale des transporteurs 
et des hôteliers n'altèrent aujourd'hui celle de notre code 
civil» (3). 

(1) V. GoLDSCHMiDT, op. cît. p. 83-84. — Lc droit général devait être 
d'autant plus suRîsanl que le commerce n'a jamais atteint, à Rome, un déve- 
loppement comparable à celui qu'il devait avoir, soil dans l'Italie du Moyeu- 
Age, soit à plus forte raison dans le^ temps modernes. (V. Lyon-Gaen et 
Renault. Traité de droit commercial. 3' éd. I. p. 10 et 11.-) 

(2) V. GOLDsCUMlDT, Op. OÎl. p. 77. 

(3) Vivante: Un code U7iique des obligations, dans les Annales du 
droit commercial, 1893, p. 2. 
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LE DROIT ROMAIN 



Au Bas-Empire, on assiste à un déclin parallèle du 
commerce et du droit* 

Sous l'influence d'idées nouvelles répandues par le 
christianisme, des réformes s'introduisirent^ qui purent 
avoir un but louable et peut-être certains résultats heu- 
reux, mais qui entravèrent le développement du commerce. 
La législation, à force de vouloir protéger les débiteurs, 
ne garantit plus suffisamment les droits des créanciers. 
A cet ordre d'idées se rattachent, par exemple : la 
théorie de la querela non numeratœ pecuniœ ; la limi- 
tation apportée par la lex Anastasiana à la cession de 
créance ; la faculté d'attaquer la vente en invoquant une 
Uesio enormis; l'affaiblissement des garanties person- 
nelles causé par l'octroi du bénéfice de discussion à la 
caution et du bénéfice de division au débiteur solidaire. 
En même temps que le crédit personnel, le crédit réel 
s'anémiait, lui aussi, par suite de l'abus des hypothèques 
légales. De son côté, la procédure formulaire disparais- 
sait, et avec elle les anciens pouvoirs des magistrats, 
c'est-à-dire la principale source d'assouplissement et de 
progression du droit. Enfin, le même courant d'idées qui 
amollissait le droit des obligations atteignait aussi les 
voies d'exécution. La venditio bonorum était tombée en 
désuétude ; et si la distractio bonorum — qui n'était 
que la même institution transformée — recevait encore 
une application courante, elle tendait à s'effacer de plus 
en plus devant le pigmis ex causa judicati captum. Le 
système de la faillite, si favorable au commerce par suite 
de son principe égalitaire, faisait donc place au système 
de la saisie, dans lequel le privilège du saisissant venait 
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rompre r égalité (1). 

Le droit romain de la décadence avait donc pris 
une direction nettement contraire aux exigences com- 
merciales; car s'il est une chose que le commerçant 
réclame de la loi, c'est avant tout la protection des 
droits légitimes du créancier. L'insuffisance du droit à 
cet égard, dut contribuer à la déchéance du commerce 
lui-même, de plus en plus abandonné à cette époque pour 
le fonctionnarisme. 

C'est en cet état d'infériorité que le droit romain 
sera connu et appliqué, lors de sa renaissance. On peut 
dès maintenant pressentir que son manque d'adaptation 
aux besoins du commerce sera l'une des principales 
causes de la naissance d'un droit nouveau. 



(1) Sur le développement de la saisie aux dépens de la faillite, lors de 
la décadence romaine, v. Tiialler, Faillites en droit comparé, p. 36. 
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Le Moyen-Age 



1'* Section.— Formation et déTeloppement du droit eonunereial 
dans ritalie da Moyen-Age 

C'est dans les cités italiennes du Moyen-Age que se 
forma et se développa tout d*abord le droit commercial. 
La situation particulièrement favorable de ces villes, 
intermédiaires naturels dans la circulation des produits 
entre le Levant et TOccident, l'impulsion donnée au 
trafic de la Méditerranée par les Croisades et par les 
progrès de la navigation maritime, enfin l'esprit d'aiFaires 
des Italiens de cette époque, tout concourut à rendre ces 
villes florissantes (1) et à faire du commerce leur chose 
propre. Dans ce milieu actif se formèrent d'abord des 
usages dérogatoires au droit commun. Plus tard, les 
négociants les complétèrent par des règles nouvelles 
qu'ils se donnèrent à eux-mêmes. Usages anciens et 
règles nouvelles furent souvent fixés par écrit dans des 
règlements appelés statuts. L'ensemble de ces disposi- 
tions constitua un jus mercatorum ou droit des mar- 
chands, qui est l'origine du droit commercial moderne. 



(1) V. GOLDSCHMIDT, Op. Cit. p. 143 et S. 
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I. Quelles furent les causes de cette formation d'un 
droit spécial aux commerçants? C'est là une question 
qu'il importe d'examiner de près, car nous aurons par la 
suite à nous demander si les causes qui ont donné nais- 
sance au droit commercial existent encore aujourd'hui 
pour en justifier le maintien. 

Si le besoin d'un droit nouveau s'est fait sentir, cela 
tient évidemment à ce que le droit en vigueur ne sem- 
blait pas apte à bien régir la vie commerciale nouvelle. 
Aussi est-ce dans l'insuffisance du droit de Justinien, à 
laquelle on doit ajouter Thostilité du droit canon, qu'il 
faut voir la cause initiale de la formation d'un droit 
nouveau. 

«Si le droit romain, dit le professeur Cohn, avait 
conservé cette supériorité qu'il présentait lors de la pros- 
périté de l'Empire, qui sait s'il n'aurait pas suffi encore 
aux besoins du Moyen- Age? » (1). Mais les réformes du 
Bas-Empire, nous l'avons vu, avaient rendu le droit 
romain contraire aux exigences commerciales, et c'est 
cette législation de la décadence qui était connue et 
appliquée dans l'Italie du Moyen-Age. 

Le droit canonique (2), dont l'influence et le domaine 
croissaient sans cesse et dont les préceptes tendaient à 
régir tous les rapports sociaux, était encore plus défavo- 
rable que le droit romain au développement du com- 



(1) Geurg Coiin : Warum hat xind braucht der Ilandel ein beson- 
deres Rcchtf dans une brochure intitulée: DreirechtswissenschaftUche 
Vortraege, p. 47. Hcidelbcrg, 1888. 

(2) V. Endemann : Ilandbuch des deutschen Handcls -, See -, 
und Wcchselrechts. I, p. 13-14. 
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merce. Il prohibait non seulement le prêt à intérêt, mais 
d'une façon générale tout profit tiré de l'argent. Cela 
revenait à interdire le commerce de banque, dont les 
négociants ne sauraient pourtant se passer. 

En présence de cet état de choses, les commerçants 
cherchèrent à y remédier eux-mêmes dans leurs conven- 
tions, en y insérant des clauses destinées, soit à écarter 
une disposition gênante du droit en vigueur, soit à 
soumettre le contrat à quelque règle particulière. Celles 
de ces clauses qui donnèrent des résultats avantageux se 
répétèrent et se propagèrent; une fois devenues de 
pratique courante, on les sous-entendit. Ainsi se formè- 
rent les premiers usages, dont l'ensemble constitua le 
droit commercial à l'état d'ébauche. 

Le droit commercial primitif fut donc le résultat d'une 
réaction contre le droit romain (1) et le droit canon; et 



(1) De ce que le droit commercial s'est formé par réaction contre le 
droit romain, il ne faudrait pas en conclure que le droit romain n'ait eu 
aucune part à la construction du droit commercial. Il en a été le point de 
départ : et si le droit nouveau en a rejeté bien des règles et a érigé des 
institutions juridiques originales, il y a puisé par contre certains principes fon- 
damentaux qu'il a toujours conservés par la suite. C'est le cas, par exemple, du 
principe suivant lequel le simple consentement suffît à engendrer des 
obligations : à vrai dire, la règle nuda pactio qhligationem non xjarit n'a 
jamais été abrogée en droit romain ; mais comme, à la dernière époque, 
elle était presque entièrement annihilée par les exceptions qu'on y avait 
successivement apportées, on peut dire que la règle était véritablement 
renversée : c'est donc bien dans la législation romaine que le principe du 
contrat consensuel s'est fait jour, et c'est d'elle que le droit commercial l'a 
recueilli. C'est d'elle aussi qu'il a reçu un autre principe, qui se rattache de 
près au précédent, celui de la liberté des preuves. Rappelons enfin que la 
faillite découlait d'une institution romaine, la hoyiorum venditio, — D'un 
autre point de vue, le droit commercial subit encore l'influence du droit 
romain, lorsqu'il devint l'objet d'études scientifiques : les légistes du Moyen- 
Age, persuadés qu'on devait tout trouver dans le droit romain, l'adaptaient 
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cette réaction fut amenée, en ce qui touche le droit 
romain, par les transformations qu'il avait subies dans 
les dernières années de TEmpire. 

Si telle fut la cause première de la formation du 
droit commercial, elle ne fut pas la seule. Elle suffît bien 
à expliquer la naissance des premiers usages ; mais il 
n'en ressort pas nécessairement que tout un droit original 
ait dû s'édifier. Ce qu'il y a donc lieu de rechercher main- 
tenant, c'est la cause du développement si rapide et si 
considérable auquel le nouveau droit était destiné. 

C'est dans la composition corporative des cités 
italiennes du Moyen-Age que réside la cause de cette 
progression. 

I. Dès l'époque de la décadence romaine, mais 
surtout dans les siècles qui suivirent le démembrement 
de Tempire romain, les diverses classes de la société, 
obligées de se protéger elles-mêmes faute de l'être par 
les pouvoirs publics, recoururent à cette force qu'est 
l'association. Ceux qui avaient les mêmes intérêts à 
défendre se groupèrent en compagnies. La corporation 
prit une extension et un rôle de plus en plus considérables, 
et c'est ainsi que les villes italiennes du Moyen- Age ne 
furent que des groupes de corporations. 

Lors de la prospérité commerciale de ces villes, les 
corporations les plus nombreuses et les plus importantes 



souvent, tant bien que mal, à des institutions commerciales que les Romains 
n'avaient môme pas connues. De cette façon encore, les principes de la 
législation romaine s'infiltraient dans le droit commercial. V. Lyon-Caen et 
Renault, op. cit. I, p. 13. Beslay, Commentaire du Code de Commerce, 
Introduction p. XXVI et XXVII. 
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étaient naturellement celles des marchands (1); elles se 
formaient entre ceux qui exerçaient une même profession 
ou des professions similaires. C'est l'organisation de ces 
compagnies qui permit aux commerçants de bâtir leur droit . 

Chaque corporation formait une sorte de petit 
Etat (2), muni d'un pouvoir législatif et d'un pouvoir 
judiciaire. A sa tête se trouvaient placés un ou plusieurs 
consuls ; à côté d'eux fonctionnaient deux conseils, un 
petit conseil (consilium minus) et un conseil général 
des associés (consilium majus). Il y avait en outre 
divers fonctionnaires, variant suivant la nature et l'im- 
portance de la corporation. Tous les membres étaient 
assermentés. 

Dans leur serment d'entrée en charge, les consuls 
édictaient diverses règles, notamment des règles de droit, 
qu'ils se proposaient d'appliquer (3) ; en cela ils étaient 
législateurs. Et ces mêmes consuls jugeaient les procès 
de la corporation, conformément aux usages ou à leurs 
propres règles; s'il n'y avait encore sur le cas ni règle, 
ni usage^ ils se laissaient guider par l'équité et par leur 
expérience des affaires. 

A partir du xiii" siècle, on prit Thabitude de faire 



(1) Comme exemple de corporations d'un autre ordre, on peut citer les 
corporations de chevaliers. Prosper de Haulleville. Histoire des com- 
munes lombardes, t. II, p. 362. 

(2) L'organisation des corps 6 tait inspirée de la constitution des villes ; 
celle-ci comprenait plusieurs consuls (qui furent remplacés plus tard par un 
podestat), un concilium dcjudires et sapieniesy et un parlamentum muni 
d'un pouvoir législatif, d'un pouvoir électif et d'un droit de contrôle. 

GOLDSCHMIDT, Op. Cit., p. 153-15/|. 

(3) Vivante, op. cit., p. 3. 
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rédiger les règles de la corporation dans des statuts ; or, 
ces statuts, qui formaient les premières lois commerciales 
écrites, n'étaient que la réunion des règles formulées 
dans les serments des consuls et de celles contenues dans 
les décisions judiciaires (1). 

Le droit commercial jaillissait donc de sources 
multiples : 

1. Dans la pratique des affaires se formaient des 
usages, qui, une fois reconnus par la jurisprudence du 
tribunal consulaire, allaient grossir le droit écrit, par 
suite de rinscription des sentences dans les statuts. 

2. Dès qu'un cas non visé par les statuts ni réglé par 
l'usage se présentait devant le tribunal, la lacune était 
vite comblée, grâce à l'insertion du jugement dans les 
statuts. 

3. Enfin, le droit commercial avait encore une 
source, directe, mais moins abondante, dans les serments 
des consuls. 

Ainsi, les trois grandes sources de la formation du 
droit, l'usage, la jurisprudence, la loi, se trouvaient con- 
centrées entre les mêmes mains. C'est de ce concert 
d'éléments que vint l'éclosion extraordinairement rapide 
du droit commercial. La puissance productive de chacun 
d'eux se trouvait renforcée par le concours des autres. 



(1) A l'origine, toutes ces règles étaient inscrites dans les statuts par 
ordre chronologique. Afin d'y mettre de la clarti\ on créa des fonclionnaires 
spéciaux, les statutaires ou correcteurs, qui furent chargés de rédiger les 
statuts. Cette rédaction nouvelle, tout en élanl pédante et embarrassée, 
donna tout au moins aux statuts un aspect plus systématique qu'autrefois. 
V. Vivante, op. cit., p. 3. 
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Grâce à cette circonstance que les hommes de pratique 
étaient en même temps juges et législateurs, les besoins 
nouveaux de la vie comnaerciale avaient une répercussion 
immédiate sur le droit. D'autre part le pouvoir législatif 
recevait de son union avec le pouvoir judiciaire une 
impulsion vivifiante et féconde. Si la réunion de ces deux 
pouvoirs sur les mêmes têtes présente des dangers, qui 
ont fait adopter par les constitutions modernes le prin- 
cipe de leur séparation, il faut du moins reconnaître 
qu'elle aboutit à une progression incessante du droit, 
parce qu'elle permet à la jurisprudence d'affluer conti- 
nuellement dans la loi écrite. 

Voilà comment le droit des marchands naissait du 
fonctionnement même des corporations. Il reste à montrer 
comment il en est résulté, non une foule de droits spéciaux 
aussi nombreux que les compagnies elles-mêmes, mais 
bien un droit commercial présentant une certaine unité : 
car, malgré l'identité des besoins, qui est un premier 
élément de similitude, c'est bien à la diversité du droit 
qu'on aurait abouti, si, dans l'intérieur d'une même ville, 
les corporations avaient opéré dans un complet isolement 
les unes des autres, et si les villes étaient demeurées sans 
rapports entre elles. 

Dans l'intérieur d'une même cité, il y avait deux 
facteurs d'unification du droit. 

Il arrivait fréquemment qu'un certain nombre de com- 
pagnies se groupaient pour former une union de corpo- 
rations [\). Toute union de ce genre possédait ses statuts 

(1) C'est ainsi que la ville de Pise comprenait quatre unions, dont la 
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et sa juridiction propres. Elle fonctionnait suivant le 
même mécanisme que la corporation simple, de sorte 
que le droit s'y élaborait de la même manière. Les 
statuts régissaient, non seulement les rapports entre 
membres de groupes distincts, mais même les relations 
entre membres d'une même corporation, les statuts 
particuliers de chaque compagnie ne pouvant que com- 
pléter ceux de Tunion, non y déroger (1). Le tribunal 
jugeait les procès entre membres de corporations diffé- 
rentes (2), et ses décisions, en prenant place dans les 
statuts de l'union^ contribuaient à la formation de la loi 
commune. 

Cette première cause d'unification n'atteignait qu'un 
résultat partiel: l'imité ne se faisait pas pour tous les 
membres de la cité, mais seulement pour ceux qui appar- 
tenaient aux corporations fédérées. Le deuxième élément, 
au contraire, aboutissait à une unité complète : il résidait 
dans la participation fréquente des chefs de corporation 
au gouvernement de la cité (3). Dans ces villes à consti- 
tution bourgeoise, les plus hautes fonctions étaient généra- 
plus connue est la riiria maris. La fameuse Mercanzia de Florence, 
fondée en 1307, était de même une union de corporations : elle comprenait 
les compagnies les plus importantes de la cité, connues sous le nom (ÏArts 
majeurs. — V. sur les unions de Pise, Goldschmidt, op. cit., p. 160, 
note 55, ei sur la Mercanzia, Tii aller, De la place du Commerce dans 
l'histoire générale et du droit commercial dans Vensemble des sciences. 
Annales du droit commercial, 1892, p. 197 et s. 

(1) GoLuscn.MiDT, op. cit., p. 166. 

(2) Le principe de la solidarité dos nationaux d'un même pays se 
trouvant à l'étranger était l'occasion principale de ce^ procès. V. sur ce point 
TuALLER, op. cit., p. 199-200. 

(3) V. GoLDSGHwmT, op. cit., p. 158. Prosper de Haulleville, op. cit., 
Il ,p. 363 et 364. 



Digitized by 



Google 



LE MOYBN-AOE (iTALIE) 19 

lement remplies par les négociants les plus autorisés^ 
c'est-à-dire par les chefs de corporations. Ils pouvaient 
alors établir des règles destinées à favoriser le commerce 
de la ville, et notamment des règles de droit privé, qui 
prenaient place dans les statuts de la cité. Cette troisième 
sorte de statuts était au-dessus des deux autres, qui ne 
pouvaient y déroger, et formait un droit commun à tous 
les citoyens. 

L'unification entre les droits des diverses villes tint 
à deux causes principales. 

D'une part, les villes italiennes, par cela même 
qu'elles s'adonnaient au commerce, avaient de nombreux 
rapports entre elles. Le droit suivi dans l'une était donc 
facilement connu des autres: et comme chaque cité, 
rivale jalouse de ses voisines, avait intérêt à posséder un 
droit aussi avantageux qu'elles, les règles de l'une qui 
paraissaient bonnes étaient souvent empruntées par les 
autres (1). 

D'autre part, l'unification fut facilitée par les asso- 
ciations des Italiens situés à l'étranger. De bonne heure 
les Italiens fondèrent des colonies et des factoreries, soit 
en Orient, soit en Occident. Dès que plusieurs commer- 
çants italiens se trouvaient sur une même place, ils 
créaient une corporation organisée comme celles de leurs 
villes. Dans de telles compagnies, on appliquait un droit 
commun à tous les associés, c'est-à-dire à des personnes 
originaires de diverses villes itaUennes. Ce droit de là 
colonie, qui était une fusion de divers droits locaux de 

(1) COHN, op. ciU p. 57. 
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la métropole, exerçait une action unificatrice sur le droit 
des villes italiennes avec lesquelles la colonie était en 
relations (1). 

Grâce à ces divers éléments d'unification, le droit 
commercial italien présentait, sinon une unité parfaite (2), 
du moins une uniformité suffisante pour qu'on puisse 
le considérer comme un droit général, et non comme 
une série de droits spéciaux. 

On comprend maintenant pourquoi la réaction con- 
tre le droit romain et le droit canon a abouti, non seulement 
à la formation d usagés dérogatoires à leurs prohibitions, 
mais à la construction de tout un droit nouveau. C'est 
que, grâce à l'organisation corporative, les commer- 
çants italiens, que leur génie des affaires rendait aptes à 
trouver des règles, des combinaisons ou des institutions 
nouvelles, avaient en outre la plus grande facilité pour 
créer un droit qui les consacrât. 

On voit aussi pourquoi le droit nouveau fut spécial 
au commerce : puisque c'étaient les commerçants qui le 
créaient, ils ne l'édifiaient naturellement que pour le 
cercle de leur activité . Parmi les règles qu'ils se donnaient, 
il y en avait sans doute qui eussent été bonnes pour tout 
le monde; mais les commerçants n'avaient aucune raison 
de légiférer pour les autres, pas plus qu'ils n'en avaient 
le pouvoir. — D'ailleurs, les négociants étaient les seuls 



(1) CoHN, op. cit. p. 52. 

(2) L'unité véritable ne s^e fit en Italie que bien plus lard, sous raction 
des grands jurisconsultes du droit commercial : Straccha, Raphaël de Turri, 
Scaccia, Casaregis, etc. V. Endemann, op. cit., I, p. 13. Cohn, op. cit., p. 58 
et s. 
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à souffrir de la médiocrité du droit en vigueur, car la 
vie juridique, intense dans leur milieu, était presque nulle 
au delà. La réaction ne pouvait donc venir que d'eux, 
et avoir d'effets que pour eux. — Enfin, il est à remar- 
quer que ce particularisme du droit était bien dans l'es- 
prit du Moyen- Age. Les commerçants formaient alors 
une classe à part dans la société ; il était naturel qu'ils 
eussent un droit à part. La séparation du droit répondait 
à une réalité sociale. 

II. Nous avons vu pourquoi et comment le droit 
commeixial s'est formé et développé dans les cités 
italiennes. Il nous faut indiquer maintenant quels sont, à 
cette époque, ses rapports avec le droit civil. Cela revient 
à examiner la portée d'application du droit commercial : 
en la déterminant, nous montrerons par cela même 
l'amoindrissement que subit le droit commun. 

La portée du droit commercial résulte de sa force 
d'application et de l'étendue de cette application. 

A. 11 est à remarquer tout d'abord que le droit 
commercial de cette époque est d'une nature tout autre 
que le droit civil. Tandis que ce dernier est un droit 
d'autorité, le premier est un droit de convention (1). Le 
droit civil émane de la puissance publique, qui l'impose 
aux justiciables; le drqit commercial est l'œuvre des 
justiciables eux-mêmes, et son application est volontai- 
rement acceptée par eux. Ce droit consiste en effet dans 
les règles des corporations; or, chaque associé s'y est 
librement soumis lors de son entrée dans la compagnie. 

(1) V. Thaller, op. cit., p. 201 à 204. 
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De même, la juridiction consulaire présente un 
certain caractère arbitral. Ce n'est pas un tribunal d'arbi- 
trage dans le sens ordinaire du mot, parce que les 
plaideurs ne s'y soumettent pas en vertu d'une conven- 
tion conclue au moment même où naît le litige. Mais le 
compromis n'en existe pas moins : c'est encore en s'asso- 
ciant que les membres ont convenu de faire trancher par 
cette juridiction leurs procès de l'avenir (1). 

De ce caractère du droit et de la juridiction mercan- 
tiles il résulte que le droit commercial n'ouvre pas une 
brèche véritable dans le droit civil. En principe, ce 
dernier reste applicable à tous les rapports de droit, de 
même que les tribunaux d'Etat sont toujours compétents 
pour les juger. Aussi, lorsqu'un associé a un procès, peut- 
il répudier la compétence du tribunal de la corporation 
et l'application de ses statuts — sauf à se voir expulser 
ensuite pour manque à la parole donnée — et revendi- 
quer le droit commun et la compétence de la juridiction 
publique. 

Le droit commercial est donc un droit contractuel, 
c'est-à-dire dont l'application ne peut reposer que sur 
une convention, expresse ou tacite. Il faut que ce contrat 
existe et se maintienne dans la volonté des parties, pour 
que le droit nouveau remplace le droit commun : de sorte 
qu'en principe le droit civil ne perd rien de son domaine 



(l) En conséquence de ce caractère arbitral, le tribunal de la corpora- 
tion n'a pas le pouvoir de mettre ses scnlences à exécution : rexequalur doit 
être donné par la juridiction de la cité. C'est en vertu d'une faveur exception- 
nelle que l'oflicial de la Mercanzia obtint le droit de faire exécuter direc- 
tement ses décisions. V. Thaller, op. cit., p. 19». 
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primitif et peut toujours régir même des rapports d'ordre 
commercial. Mais il faut reconnaître qu'en fait ces der- 
niers lui échappent presque toujours, par suite des avan- 
tages qu'on trouve à se prévaloir du droit commercial. 
Cette haute compétence du droit civil n'en doit pas 
moins être remarquée, si l'on veut voir exactement la 
force d'application du droit commercial de cette époque. 

B. La seconde question à résoudre, pour mesurer 
la portée du droit commercial, est celle de son étendue. 

Cette étendue varia suivant les époques : d'abord 
restreinte aux membres des corporations, l'application 
du droit commercial prit une tendance de plus en plus 
usurpatrice aux dépens du droit civil (1). 

A l'origine, les statuts contenaient plus de règles 
d'administration et de police que de dispositions de droit 
privé ; ils ne régissaient que les personnes inscrites sur 
les registres de la compagnie. De même le tribunal, créé 
dans un but de police intérieure, avait pour rôle primitif 
de maintenir l'ordre au sein de la corporation, en sta- 
tuant sur les litiges qui s'élevaient, soit entre deux 
membres de la ghilde, soit entre un associé et un com- 
pagnon ou apprenti (2). 

Mais les règles de droit devinrent bientôt plus 
nombreuses, et la juridiction consulaire eut à se pro- 
noncer plus fréquemment sur des questions de droit. Dès 



(1) Vivante, Per un codlce unico délie obbligazionit p. 6. Vivante, 
Un code unique des ohligationSy Ann. du dr. comm. 1893, p* 5. 

(2) Les compagnons el les apprentis des associés, sans être eux-mêmes 
membres de la corporation, étaient immatriculés sur le registre de celle-ci, 
et soumis à ses statuts comme à son tribunal. 
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lors ce droit et cette juridiction virent croître leur auto- 
rité et leur influence, et leur domaine s'agrandit (1); 
leur compétence atteignit les rapports entre associés et 
marchands étrangers. Avant de traiter avec ceux-ci, on 
leur faisait promettre qu'ils se soumettraient aux statuts 
et au tribunal de la corporation (2) ; ils avaient tout inté- 
rêt à accepter, puisqu'on leur offrait en somme un droit 
et une juridiction plus avantageux que le droit commun 
et les tribunaux publics. Cette compétence s'étendit 
encore, en englobant les obligations entre marchands 
étrangers à toute corporation. 

Ainsi, le droit commercial, créé par la corporation, 
en dépassa bientôt la sphère propre, et s'étendit à tous 
les rapports entre commerçants : extension qui fut causée 
par la supériorité du nouveau droit, plus simple, plus 
pratique et plus équitable que le droit civil, par la rapi- 
dité de la procédure des juges-commerçants, qui sta- 
tuaient ex œquo et hono^ sola veritate rei inspecta^ 
enfin par la juste réputation qu'ils avaient acquise dans 
la connaissance des questions commerciales (3) . 



(1) Il en résulta fréquemment des conflits de compétence entre les 
tribunaux des corporations et ceux de la cité.GoLDSCHMiDT, op. cit. p. 171-172. 

(2) C'est donc bien, ici encore, sur une convention que reposait l'appli- 
cation du droit commercial. 

(3) L'action envahissante des corporations alla plus loin encore : leur 
droit et leur juridiction flnirentpar régir même les actes de commerce accom- 
plis accidentellement par des personnes n'exerçant pas de profession mercan- 
tile. Cette dernière extension fut le résultat d'une fiction par laquelle on 
répula commerçants les simples particuliers, bourgeois, nobles ou môme 
ecclésiastiques, en tant qu'ils faisaient des actes de nature commerciale. 
Cette fiction déplaça la base du droit commercial et agrandit son domaine. 
Jusque-là, il régissait les commerçants dans l'exercice de leur profession ; 
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t* Seetlon t PéaéCnitloa et déTeloppement 4a droit 
conunereUil ea Franee. 



I. — Le droit commercial édifié en Italie ne devait 
pas tarder à s'introduire chez nous. Cette pénétration 
tint à deux causes principales : 

1"* Les villes commerçantes du midi de la France 
s'organisèrent, dès le xi' siècle, sur le modèle des cités 
italiennes, et formèrent des communes autonomes, à la 
tête desquelles étaient placés, d'abord des consuls, plus 
tard des podestats. Ces places de commerce, voisines et 
rivales des villes ultramontaines, avaient de fréquents 
rapports avec elles, comme il y en avait entre ces dernières. 
Cette proximité et ces relations devaient nécessairement 
aboutir à un emprunt du droit italien par les villes fran- 
çaises (1), par suite du même phénomène que nous avons 
vu se produire entre les places italiennes elles-mêmes (2). 

2* L'influence itaUenne se fit sentir d'une façon plus 
directe encore par suite de la pénétration des Italiens en 
France. Ceux-ci fréquentèrent constamment les grandes 



désormaU, il eoibrassa tous les acUa (h coin.ncrce, qu'ils fussent faits ou non 
par des commerçant». Celle Action, qu'on rencontre à partir du milieu du 
xiv« siècle (V. les textes de 1340 et de 1350 rapportés par Vivante : Un 
code unique des obligations^ p. 5, note 7), marque le passage du systômc 
personnel ou subjectif au système réel ou objectif. — Nous signalons ce 
nouvel agrandissement du droit commercial italien, pour compléter l'évolu- 
tion indiquée au texte, tout en faisant remarquer qu'il fut trop tardif pour 
pouvoir exercer une influence en France. 

(1) Sur cet emprunt du droit italien, v. Guldschmidt, op. cit. 
p. 221-222. 

(2) Supra, p. 19. 
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foires françaises, où ils continuaient à être régis par leur 
loi personnelle : le droit italien , ainsi importé par eux, par- 
ticipa dans une large mesure à la formation de notre droit 
des foires. — Les marchands italiens s'établirent même 
en France d'une façon stable : ils y formèrent une uni" 
versitas (1)^ association puissante à la tête de laquelle se 
trouvait un capitaneus. Installés d'abord à Montpellier, 
ils durent, en vertu d'un traité passé par eux avec Philippe 
le Hardi, transférer leur résidence à Nîmes. En compensa- 
tion de ce déplacement, le roi de France leur octroya de 
nombreux privilèges. Par ses relations avec toutes les 
villes de commerce du royaume, cette universUas contri- 
bua, elle aussi, à y propager le droit ultramontain. 

Une fois introduit en France, le droit commercial 
rencontra un terrain de développement particulièrement 
favorable dans les grandes foires françaises, surtout dans 
les foires de Champagne (2) et plus tard dans celles de 
Lyon (3). 

Dans ces foires se centralisait le commerce de toute 
l'Europe occidentale. Les Italiens surtout, étant alors le 
peuple commerçant par excellence, y faisaient nombre ; 
et avec eux, nous l'avons vu, pénétraient sur nos foires 
leurs institutions commerciales. En outre, dans ce milieu 



(i) Sur celle universUas^ v. Ooldschmidt, op. cit., p. 195 et s.; 
Pkosper de Haulleville, op. cit. Il, p. 365 ; Huvelin. Essai historique 
sur le droit des marchés et des foires ^ p. 398 et s. 

(2) Les foires de Champagne duraient toute l'année ; elles se tenaient 
leur à tour à Troyes, à Provins, à Lagny el à Bar-sur-Aube. Goi-dschmidt, 
op. cit., p. 105. 

(3) Les foires de Lyon succédèrent en 1/4I9 aux foires de Champagne et 
héritèrent de leurs privilèges. 
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de grande activité commerciale se formèrent des usages 
sur toutes les matières du commerce. De la combinaison 
de ces deux éléments sortit un droit commercial nouveau, 
qu'on désigna du nom de « Coutume des foires ». Ce 
droit régissait les obligations nées en foire, et était inter- 
prété, en cas de litige, par un tribunal spécial, la custo- 
dia nundinarum. 

Ainsi, les institutions italiennes, une fois introduites 
sur nos grandes foires, y prirent un nouvel essor et se 
perfectionnèrent. 

Ce fut surtout le droit du change qui s'y transforma (1). 
La lettre de change, déjà connue et pratiquée par les 
Italiens, mais restée chez eux àTétat rudimentaire, allait 
trouver dans le trafic des foires une utilité plus considé- 
rable qu'autrefois. Il eût été incommode et dangereux pour 
le marchand étranger de remporter lui-môme dans son 
pays l'argent qu'il avait gagné en foire. L'institution de 
la lettre de change l'en dispensait : avec cet argent, il 
pouvait acheter à un banquier une lettre de change sur 
la place où il retournait. De même, celui qui voulait 
apporter des fonds sur la foire avait intérêt à acquérir, 
dans son pays d'origine, une lettre de change payable sur la 
foire. A côté de cette utilité première, la lettre de change 
offrait d'autres avantages qui en multiplièrent l'emploi. 
Puisque les foires de Champagne — plus tard celles de 
Lyon — étaient en quelque sorte le rendez-vous du 
monde commerçant, on prit de bonne heure (2) l'habitude 

(1) Sur le développement du droit du change dans les foires, v. Cohn, 
op. cit., p. 55 et s. ; Huvelin, op. cit., p. 552 et s. 
(3) Dès le XII* s. : Huvelin, op. cit., p. 55($. 
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de souscrire les lettres de change payables en foire. 
Créanciers et débiteurs gagnaient à cette concentration 
des paiements, qui pouvaient se régler en grande partie 
par compensation, et s'effectuer par la remise d'un 
simple solde. La lettre de change prit ainsi, sur les foires, 
une application courante ; et puisqu'on en faisait un usage 
constant, il est naturel qu'on ait cherché à en perfec- 
tionner le mécanisme pour en tirer le plus grand profit 
possible. 

Le négoce des lettres de change prit une telle exten- 
sion qu'on créa des foires spéciales pour le change. A Lyon, 
les foires comprenaient à la fois le trafic des marchandises 
et le change. Mais c'est comme foires de change qu'elles 
acquirent le plus d'importance, surtout à partir du 
xv" siècle (1). C'est là que se développèrent les princi- 
pales règles qui régissent aujourd'hui encore la lettre de 
change, notamment les règles de l'acceptation et de 
l'endossement. C'est là aussi que s'édifia le système des 
virements de parties ou de la scontration (2). 

Les foires contribuèrent aussi, quoique dans une 
moindre mesure, au développement des divers contrats 
commerciaux (société (3), commission, courtage, trans- 



(1) Il u VELIN, op. cit., p. 564. 

(2) HuvELiN, op. cit., p. 563 el s. — La scontration n'existait dans les 
foires de ('.hainpagne qu*à l'état embryonnaire. Huvelin, p. 659 à 562. 

(3) C'est en efîet à l'occasion des foires que se développa, en malicre 
terrestre, le contrat de commande, origine de la commandite, qui fut dans 
l'ancien droit la société commerciale par excellence. Le commerçant qui 
voulait profiter de la foire ne pouvait pas toujours s'y rendre en personne : 
il confiait alors des marchandises à un niintiiis chargé de les vendre, 
(tétait le contrat de commande. Plus tard, on prit l'habitude de remettre 
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port (1), etc.). 

Enfin, c'est aussi dans les foires qu'on trouve la 
première organisation de la faillite en France. On en 
découvre les principaux caractères dans la procédure 
suivie contre les fugitifs des foires : les biens du débi- 
teur sont saisis en bloc par la justice et les créanciers 
concourent « au sol la livre ». Cette procédure, déjà 
suivie dans les foires de Champagne, se développa dans 
celles de Lyon, en s'acheminant peu à peu vers la faillite 
moderne. En lisant les textes qui la visent (?) dans le 
Règlement de la place des Changes de Lyon (3), de 
1667, on voit que dès avant cette date (4), la faillite 
fonctionnait dans les foires lyonnaises. 

Malgré l'importance prépondérante des foires dans 



ainsi, non plus des marchandizses, mais une somme d'arg^ent, que le nuntius 
faisait valoir à sa guise. Il y eut dès lors société. Ces sociétés Turent d*abord 
occultes, à la manière de nos participations : dans l'ancien droit, on les 
appelait sociétés anonymes. Du jour où le lien social se révéla extérieu- 
rement et où, par suite, la société exista à Tégard des tiers, la société en 
commandite fut définitivement créée. — Nous ne faisons ici que résumer 
les solutions que donne M. Saleili^s, dans son Etude sur Vhisioire des 
sociétés en commandice. Annales du droit commercial, année 1895. 

(1) V. HuvELiN, op. cit., p. 500 et s. 

(3) Art. 12 et 8. du règlement. 

(3) Le titre exact du règlement est : Règlement pour la ville de Lyon, 
touchant les acceptations ^ imyemens et autres dispositions concernant 
le commerce, H s'occupe principalement des lettres de change (spécialement 
des virements de parties) et de la faillite. Rendu six ans avant l'Ordonnance 
de Louis XIV sur le commerce, il eut une grande influence sur sa rédaction, 
surtout eii ce qui concerne la faillite. — Le texte de ce règlement se trouve 
dans le Recueil chronologique des Ordonnances de Jousse, I, p. 148. 

(4) Le texte de 1667 contient la première réglementation de la faillite en 
France, mais il ne la crée pas. Les dispositions qu'il édicté, pour fixer cer- 
tains points et éviter certains abus, impliquent le fonctionnement antérieur 
de rinstitution. 
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révolution des institutions du commerce, le droit des 
foires n'était pas tout le droit commercial. Celui-ci com- 
prenait en outi^ les statuts et usages locaux. Mais ce 
second élément n'eut qu'un rôle secondaire dans la 
marche du droit. Si le jus mercatorum avait pu pro- 
gresser, si rapidement dans les cités italiennes, c'était en 
grande partie grâce à la participation des commerçants 
à Texercice de la justice. Dans nos villes, au contraire, 
il n'y avait pas — avant la création des tribunaux consu- 
laires dans la seconde moitié du xvi* siècle (1) — de 
juridiction de ce genre, pas même dans les villes du Midi 
qui s'étaient constituées par imitation des communes 
italiennes : il devait en résulter fatalement un moindre 
développement du droit. ^- D'un autre côté, c*était dans 
les foires que l'activité commerciale était le plus intense : 
c'était donc là que les institutions commerciales progres- 
saient tout d'abord. Les villes en profitaient par contre- 
coup, à cause de l'influence que le droit des foires, connu 
des iiégociants de toutes les régions, exerçait sur les 
divers droits locaux. Mais l'initiative du progrès venait 
des foires : c'étaient elles qui préparaient véritablement 
le droit commercial moderne. 

II. Nous venons de tracer l'évolution du droit 
commercial en France dans la période antérieure à 
l'ordonnance de 1673, Maintenant se pose, comme 



(1) Le premier tribunal de commerce fut créé à Paris, en 1563, par un 
édit célèbre que prépara le Chancelier de l'ITospilal et que rendit Charles IX. 
On en établit ensuite dans les place^s les plus importantes, et leur nombre 
se multiplia rapidement. V. Lyon-Caen et Renault, op. cit. I, p. 3^3-343. 
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précédemment pour l'Italie, la question des rapports du 
droit commercial avec le droit civil. 

A. En ce qui touche la force d'application du droit 
commercial, les choses n'ont pas changé : le droit 
commercial français de cette époque, comme le droit des 
cités italiennes, présente un caractère conventionnel qui 
le met en contraste avec le droit civil. Cela est vrai, et 
des droits locaux, et du droit des foires. 

Pour les statuts et usages locaux, ce caractère saute 
aux yeux. Les règles sont adoptées par les commerçants 
eux-mêmes, qui prêtent serment de s*y conformer (1). 
C'est un droit qu'ils se donnent par une libre convention. 

De même, la coutume des foires, étant un produit 
de la pratique commerciale, est un droit créé par les 
commerçants pour eux-mêmes ; on en accepte l'applica- 
tion par cela même qu'on vient trafiquer sur la foire. 
Cette nature contractuelle se rencontre jusque dans les 
règlements des foires : ce sont les commerçants qui les 
dressent ; les pouvoirs publics n'interviennent que pour 
les homologuer. L'homologation ne doit pas masquer 
aux yeux la véritable convention qu'elle recouvre (2). 

B. Quelle est, dans cette période, l'étendue d'appli- 
cation du droit commercial ? 

Pour ce qui est des usages et des statuts locaux, 
ils constituent un ensemble de règles édictées par les 



(1) Beslay. Commentaire du Gode de Commerce, Introduction, 
p. XXÏV. 

(2) G est ainsi que le règlement de 16Ô7, dont il a été question plus haut, 
fut arrêté par les marchands de Lyon, à la Loge du Change de cette ville, 
et proposé par eux au roi. V. le texte de Parrèt du Conseil dans le recueil 
de JoussE, I, p. 156. 
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marchands pour eux-mêmes, ou nées de leur pratique : 
leur application a pour base la personne du commerçant, 
non Tacte de commerce. Ils forment donc un droit person- 
nel ou subjectif. 

Quant au droit des foires, il n'a pour base d^appli- 
cation ni le commerçant, ni Pacte de commerce, mais 
l'acte fait en foire. 

S'appliquant aux actes passés en foire, il aurait dû 
normalement, en fait, ne régir que des actes commer- 
ciaux et non des actes civils, les premiers rentrant seuls 
dans la fonction de la foire. En tout cas, le droit des 
foires aurait dû logiquement se restreindre aux actes 
véritablement conclus en foire. 

Or, il s'en faut qu'il se soit contenu dans ces limites : 
la supériorité du droit des foires et de leurs juridictions 
sur le droit commun et les tribunaux ordinaires poussèrent 
la pratique à étendre leur compétence au-delà de ces 
bornes naturelles. 

D'une part, en vertu d'un phénomène analogue à 
celui que nous avons constaté en Italie, les juges des 
foires arrivèrent à englober dans leur compétence même 
les litiges nés en dehors des foires (1). 

D'autre part, on chercha par tous les procédés pos- 
sibles à étendre l'application du droit des foires. Un des 
expédients les plus employés consista à simuler, dans un 
acte passé hors foire, qu'il était conclu en foire (2). Plus 
ouvertement, on stipula parfois dans un acte fait hors 



(1) V. HuvELiN, op. cit., p. 408. 

(2) HuvEUN, op. cit., p. dOfi. 



Digitized by 



Google 



LE MOYEN-AGE (fRANCE) 33 

foire qu'il serait soumis à la rigor nundinarum (1). 
Enfin, on parvint à lui faire régir même des actes pure- 
ment civils, en se transportant à la foire pour les con- 
clure, sans autre but que de profiter de son application (2). 
Telle était la force d'expansion que le droit des 
foires tirait des avantages de ses institutions : non seule- 
ment il tendait à se propager dans le domaine du 
commerce et à devenir un droit commercial général, 
mais il commençait déjà à menacer le droit civil sur son 
domaine propre et à se substituer partiellement à lui. 



(1) Hu VELIN, op. cit., p, 498. 

(2) Hu VELIN, op. cit., p. 496. 
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Lob Temps Modernes 

I. C'est avec rapparition de l'Ordonnance du com- 
merce de 1673 que s'ouvre notre dernière période. 

Cette date est celle d'un changement profond dans 
le droit commercial. Jusque-là il se composait surtout 
d'usages, auxquels s'ajoutaient les statuts locaux et les 
règlements des foires : désormais, il est un droit codifié. 

— Il comprenait deux éléments distincts, les droits locaux 
et le droit des foires : il devient un droit général pour 
tout 1g commerce, que celui-ci soit fait dans les foires ou 
en dehors. — Quoique tendant à se niveler de plus en 
plus sous l'action unificatrice exercée parle droit des foires 
sur celui des villes, il présentait toujours une certaine 
variété provenant des divergences des statuts et usages 
locaux : TOrdonnance de Louis XIV parfait l'œuvre des 
foires et unifie le droit commercial pour tout le royaume. 

— Enfin, le droit du commerce perd le caractère contrac- 
tuel qu'il avait dans les foires et dans les places fran- 
çaises comme sous le régime des corporations italiennes. 
Ses règles se présentent désormais comme émanant de 
l'autorité publique ; leur application s'impose à qui- 
conque professe le commerce. L'Ordonnance ne faisant 
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guère que consacrer le droit élaboré peu à peu par la 
pratique, ses prescriptions n'en demeurent pas moins, au 
fond, des règles choisies ()ar les commerçants : la puis- 
sance publique, en s'appropriant leur œuvre, ne fait que 
leur imposer des règles qu'ils se sont déjà volontairement 
imposées à eux-mêmes ; et cette trace de son origine 
laisse encore le droit commercial en opposition avec le 
droit civil. Mais il n'en est pas moins vrai que ce vire- 
ment du droit commercial augmente sa force d'application, 
et le place, de ce point de vue, au même niveau que le 
droit civil. 

Pour connaître l'étendue d'application du droit 
commercial ainsi transformé, il faut rechercher quelle 
est sa base dans le système de l'Ordonnance. 

11 est courant de dire que, sous l'ancien régime, le 
droit commercial était subjectif, c'est-à-dire qu'il avait 
pour domaine les commerçants, et non les actes de com- 
merce. 

D'autre part, l'auteur italien Vivante semble attri- 
buer au droit de l'Ordonnance un caractère objectif, 
comme cela résulte du passage suivant : « Bien que la 
célèbre Ordonnance de Louis XIV, promulguée en 1673, 
fût intitulée a Règlement pom^ le commerce des mar^ 
chands », elle n'en régla pas moins et assujettit à la 
juridiction mercantile une quantité d'opérations, telles 
que les lettres de change, les assurances, les affrète- 
ments, n'importe par qui ces opérations fussent-elles 
traitées, sans considération de la personne du demandeur 
ou du défendeur (titre XII, art. 2 et suiv.). Cette exten- 
sion fut commentée par Jousse dans les termes suivants 
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(Commentaire sur TOrd, de commerce, p. 194): w Les 
bourgeois et autres qui ne sont ni marchands ni artisans, 
même les officiers qui se mêlent d'acheter et de revendre, 
sont réputés marchands, quoiqu'ils ne fassent le com- 
merce qu'en passant » (1). 

Où est la vérité î 

Il faut^ pour la discerner, se reporter successivement 
aux textes législatifs et aux ouvrages des commentateurs. 

Le titre XII de l'Ordonnance, en réglementant la 
compétence des tribunaux consulaires, nous renseigne 
par cela même sur la portée du droit couimercial. Ce qui 
paraît ressortir de ses dispositions (2), c'est que les 



(1) Vivante : Un code unique des obligations, p. 5, note 7. 

(2) Voici les textes susceptibles d*éclairer la question que nous étudions : 
Art. 2. — Les juges el consuls connoîlront de tous billets de change faits en Ire 

négocians et marchands, ou dont iidevronila \B\eur,eientretoutespersonnes, 
pour lettres de change ou remises d'argent faites de place à place^ 

Art. 3. — Leur défendons néanmoins de connoitre des billets de change 
entre particuliers, autres que négocians et marchands, ou dont ils ne devront 
point la valeur. Voulons que les parties se pourvoient par devant les juges 
ordinaires, ainsi que pour de simples promesses. 

Art. k — Les juges et consuls connoîlront <les différends pour ventes 
faites par des marchands, artisans et y 3ns de métier, afin de revendre 
ou de travailler de leur profession : comme à tailleurs d*habits, pour étoffes, 
passemens et autres fournitures ; boulangers et pâtissiers, pour bled et fa- 
rine ; maçons, pour pierre, mofiUon et plâtre ; charpentiers, menuisiers, 
charrons, tonneliers et tourneurs, pour bois ; serruriers, maréchaux, taillan- 
diers et armuriers, pour fer ; plombiers et fontainicrs, pour plomb et autres 
semblables. 

Art. 5. — Connottront aussi des gages, salaires et pensions des com- 
missionnaires, facteurs ou serviteurs des marchands, pour le fait du trafic 
seulement. 

Art. 0. — Ne pourront les juges et consuls connaître des contestations 
pour nourritures, entreliens et ameublements, même entre marchands, si ce 
n'est qu'ils en fassent profession. 

Art. 7. — Les juges et consuls connaîtront des différends à cause 
des assurances, grosses aventures, promesses, obligations et contrat, 
concernant le commerce de la mer, le fret et le naulage des vaisseaux. 
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auteurs de l'Ordonnance n'ont pas songé à munir le droit 
commercial d'une base précise qui en déterminât l'éten- 
due, mais qu^en fait ils ont consacré une solution dans 
laqueUe le rôle prépondérant est donné au système sub- , 
jectif, tandis que le système objectif ny tient qu'une 
place secondaire. 

A vrai dire, la notion d'après laquelle le droit 
commercial reposerait en principe sur la personne, et non 
sur l'acte, n'est exprimée dans aucun de ces textes : et 
c'est l'absence de toute disposition de principe à cet égard 
qui nous montre que les rédacteurs de TOrdonnance ne 
se sont même pas posé la question. Mais cette notion 
semble bien ressortir de Tart. 4, d'après lequel l'achat 
pour revendre n'est de la compétence de la juridiction 
consulaire que s'il est fait par un marchand. Si cette 
opération, qui constitue l'acte de commerce par excellence, 
n'est traitée par la loi en acte commercial que si elle est 
accomplie par un commerçant, à plus forte raison doit-il 
en être de même pour les autres. 

Toutefois, quoique le principe soit la subjectivité 
du droit commercial, une certaine place est faite au 
système objectif. Les actes maritimes éuumérés dans 
l'art. 7, d'une part, et d'autre part la lettre de change 
ou remise d'argent faite de place à place, sont invaria- 
blement régis par le droit commercial, que leurs auteurs 
les fassent par profession ou accidentellement. En somme, 
dans la sphère du droit commercial terrestre — le seul 
dont nous nous occupions (1) — le principe de la subjec- 

(1) Nous avons intenlionnellement négligé, dans cet aperçu historique, 
le droit commercial maritime, parce que nous n'aurons pas knous en occuper 
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tîvité ne reçoit qu'une exception, relative à la lettre 
de change (1). 

Si Ton avait des doutes sur le système que nous 
prêtons àTOrdonnance, il y aurait un moyen de contrôle: 
ce serait de se reporter à un arrêt de règlement du 
24 Janvier 1733 (2), qui eut pour but de préciser les 
règles de TOrdonnance sur la compétence consulaire (3). 
Il ne crée pas de règles nouvelles : il interprète TOrdon- 
nance, et par suite Téclaire. A vrai dire, il fut rendu 
spécialement pour la ville d'Angoulême, mais il eut en 
réalité, par suite de son caractère interprétatif, une 
application commune à toute la France (4). 

Le système delà subjectivité, qui se dégageait péni- 
blement des textes de l'Ordonnance, est au contraire 



dans la suite. Le droit maritime, ayant pour objet des opérations spéciales, 
ou tout au moins accomplies dans des conditions spéciales, forme nécessai- 
rement et restera toujours une branche à part dans le droit privé. Quand 
on se pose la question de la fusion du droit civil et du droit commercial, 
cela ne peut donc s'entendre que du droit commercial terrestre. D'ailleurs, 
le droit maritime s'est formé dans les cités italiennes de la même façon que 
le droit commercial terrestre ; il s'est propagé en France par suite des 
relations de nos ports avec ceux do Tltalie. Sur les recueils dont il a été 
l'objet ; V. Lyon-Gaen et Renault, op. cil. I, p. 17 et s. 

(1) En ce qui concerne les motifs de la situation spéciale faite à la lettre 
de change, v. plus loin, p. 80 et s. 

(2) Dans le recueil de Jousse, III, p. 425. 

(3) Ce règlement fut motivé par les conflits de compétence qui se pro-^ 
duisaient constamment entre les juges consulaires et les juges de droit 
commun, les uns et les autres ayant intérêt, pour des raisons différentes, 
à s'attribuer le plus grand nombre possible de procès. V. Lyon-Caen et 
Renault, op. cit. I, p. 343 ; Glasson, Les juges et consuls des mar- 
chands, N. R. H. 1897, surtout p. 27 et 28, 

(4) « Cet arrêt, dit M. Glasson (p. 29-30), fut considéré important à ce- 
point qu'il fit désormais loi, non seulement à Angoulème, mais encore 
devant toutes les autres juridictions consulaires du royaume. i> 
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clairement érigé en principe dans le premier article du 
nouveau règlement : les juge et consuls ne pourront 
cx»nnaître, dit le texte, que des causes de marchand à 
marchand et pour fait de marchandises dont ils font pro- 
fession seulement. Les articles qui suivent ne sont que 
Tapplication de ce principe (1). 



(1) Voici d'ailleurs les textes mômes: 

Art. 1. — Que lesdits juge et consuls ne pourront connoîlre que des 
causes de marchand à marchand, et pour fait de marchandises dont ils font 
profession seulement, et entre marchands, artisans et jçens de métier pour 
vente faite de marchandises à fin de revendre ou employer dans leur travail 
et aux ouvrages de leur art, conformément aux articles 2, 4, 5, 7 et 8 du 
titre Xll de l'Ordonnance de 1673. 

Art. 2. — Que défenses leur seroient faites de connoître des billets de 
change entre particuliers autres que négocians et marchands, et dont les 
négocians et marchands ne doivent pas la valeur. 

Art. 3. — Que la connoissance des billets donnés pour valeur reçue et 
payables h. ordre, n'appartiendra pas aux juges-consuls, si celui qui avoit 
souscrit le billet n'est point marchand, ou si étant marchand, h^ créancier du 
nom duquel Tordre se trouverait rempli lors de l'assignation, n'est pas 
marchand. 

Art. 4* — Que défenses seroient aussi faites auxdits juge et consuls de 
connoître des ventes de bleds, vin, foin, paille, bestiaux, futailles, des mar- 
chés de maçons, charpentiers, serruriers et autres ouvriers, si lesdites 
ventes et marchés ne sont faits par des marchands, négocians et gens de 
métier à fin de revendre ou de travailler de leur profession, sans préjudice 
néanmoins aux gens d'église, gentilshommes, bourgeois, laboureurs et autres, 
de se pourvoir par devant les juges ordinaires, ou par devant les juge et 
consuls pour vente de bled, vin, bestiaux et autres denrées procédant de 
leur cnl, si elles ont été livrées h des marchands ou artisans faisant profes- 
sion de revendre. 

Art. 5. — Que pareilles défenses seroient faites aux juge et consuls de 
connoître des contestations qui seroient formées contre des marchands, 
laboureurs, négocians, et toutes autres personnes, pour raison de ce qu'ils 
auroient acheté pour leur usage, et non pour revendre ; comme aussi des 
ventes de chevaux, bœufs et autres bestiaux, qui seroient faites aux labou- 
reurs, fermiers et autres particuliers qui ne font point trafic des choses qu'ils 
achètent, et qui ne s'en servent que pour l'exploitation de leurs biens et 
fermes. 
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Toute réserve faite pour la lettre de change, c'était 
donc bien le système vsubjectif qui dominait dans l'Ordon- 
nance. 

Si nous passons maintenant des textes législatifs 
aux ouvrages des jurisconsultes, nous constatons que la 
pratique élargissait singulièrement la sphère du droit 
commercial. Nous avons déjà cité un passage de Jousse, 
disant que « les bourgeois et autres qui ne sont ni mar- 
chands, ni artisans^ même les officiers qui se mêlent 
d'acheter et de revendre, sont réputés marchands, quoi- 
qu'ils ne fassent le commerce qu'en passant. » Si Ton 
consulte Pothier, on y trouve la même idée exprimée, à 
propos de la contrainte par corps, dans les termes sui- 
vants : « Celui qui n'est pas marchand par état, mais qui 
fait néanmoins quelque trafic de certaines marchandises, 
lorsqu'il est prouvé qu'il fait ce trafic, peut aussi être 
condamné par corps pour les dettes relatives à ce trafic, 
la raison en est que, quoique son principal état ne soit 
pas celui de marchand, néanmoins, quant au trafic dont 
il se mêle, il est marchand, et c'est en cette qualité de 
marchand qu'il contracte dans ce qui a rapport à ce trafic. 
C'est ce qui a été jugé contre un gentilhomme, gendarme, 
qui se mêlait d'acheter et revendre des pierreries, par 
arrêt du Conseil du 7 février 1709. «(l) Comme il résulte 
de la fin de cet extrait, l'idée n'était pas seulement 
accréditée en doctrine, elle avait réussi à pénétrer dans 
la jurisprudence. 



(1) PoTHiEu, Traité de la procédure civile. Ed. Bugnel, l. X, p. 317. 
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Réputer marchands les simples particuliers en tant 
qu'ils font des actes de commerce, telle est donc la fiction 
à laquelle on eut recours pour faire passer la base du 
droit commercial des personnes sur les actes et agrandir 
ainsi le cercle de son application. Comme autrefois les 
Italiens (1), on usa de cet expédient, parce qu'il ne contre- 
disait pas ouvertement la loi : en réalité, il la modifiait, 
car où est la diflference entre un droit commercial subjectif, 
interprété avec cette fiction, et un droit commercial 
objectif ? 

Ainsi sous le régime de l'Ordonnance, la sphère réelle 
du droit commercial dépassait sa sphère légale : tandis 
que la loi consacrait le système subjectif, avec une simple 
concession faite au système de l'objectivité, celui-ci 
gagnait du terrain dans la pratique et tendait à devenir 
prépondérant. 

II. La promulgation du Code de Commerce de 1807 
marqua une nouvelle extension du droit commercial. 

En premier lieu, le système objectif, qui se faisait 
jour dans la pratique malgré la loi, devint le système 
légal. C'était désormais une règle indiscutable que le droit 
commercial s'appliquait même aux actes de commerce 
accomplis isolément par des particuliers; le pivot du droit 
commercial passait définitivement de la personne sur 
l'acte. Le changement était en réaUté moins important 
qu'on le croit en général, parce qu'on ne tient pAS compte 
de l'interprétation que recevait l'Ordonnance. l' Il y avait 
là toutefois, même en fait, un élargissement réel : le 



(1) V. supra p. 24} note 3. 



Digitized by 



Google 



42 HISTORIQUE 



système objectif, étant consacré par des textes certains, 
au lieu de résulter indirectement d'une fiction, ne pouvait 
plus dépendre à l'avenir de l'opinion des magistrats, mais 
devait s'appliquer nécessairement et dans toutes ses 
conséquences (1). 

En outre, le législateur de 1807 augmentait encore 
la sphère de droit commercial en insérant dans la liste 
des actes de commerce certaines opérations qui ne sont 
pas réellement de nature commerciale (2). 

Enfin, une dernière extension du droit commercial 
résultait encore des art. 631-1° et 632-6*" du Code, sur 
lesquels allait s'établir la théorie de Taccessoire. Cette 
théorie, qu'on aurait peut-être pu édifier, sous l'empire 
de l'Ordonnance, en s'appuyant sur l'art. 4 du titre XII (3) , 
mais que nos anciens auteurs n'avaient pas admise, fut 
bientôt construite par la jurisprudence, en présence des 



(1) Quoique, dans le Code, l'acte de commerce soit la base du droit 
commercial, une certaine part se trouve faite au système subjectif. Si l'acte 
de commerce entraîne par lui-même la compétence du tribunal de commerce, 
l'application des preuves admises en matière commerciale, etc., par contre, 
certaines règles ou institutions du droit commercial, telles que la faillite, 
l'oblijçation de tenir des livres ou de publier son contrat de mariage, sont 
attachées à la profession de commerçant. D'un autre côté, certains actes, 
non commerciaux s'ils sont faits isolément, lo deviennent s'ils font l'objet 
d'une profession : il en est ainsi quand la loi confère la commercialité, non 
à l'acte, mais à l'entreprise (v. art. 632, 2*» et 3"). Gela revient à considérer 
un acte comme commercial ou civil, indépendamment de sa nature intrin- 
sèque, suivant qu'il est fait professionnellement ou non. C'est là encore, une 
concession faite au système subjectif. — Enfin la théorie de l'accessoire 
(du moins dans sa conception première, v. p. 43, note 1), constitue encore 
l'admission partielle d'un système subjectir, plus large d'ailleurs que celui 
de l'ancien droit. 

(2) V. infra, p. 46 et s. 

(3) V. ce texte, supra, p. 32, note 2. 
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textes plus précis du Code de Commerce. Parla, le droit 
commercial atteignait encore une infinité d'actes : tous 
ceux qui, sans être commerciaux par nature, sont faits 
par un commerçant à l'occasion de sa profession (1). 

Depuis le Code jusqu'à nos jours, le droit commercial 
n*a cessé de poursuivre sa marche envahissante ; plusieurs 
de ses règles et de ses institutions se sont généralisées, 
de sorte qu'elles régissent aujourd'hui la vie civile comme 
la vie commerciale. Il semble que le droit privé, parti de 
l'unité, puis partagé en deux branches, tende à recon- 
quérir l'unité. Il n'est pas question ici, bien entendu, 
d'un simple retour au passé, laissant infructueuse l'évolu- 
tion accomplie: celle-ci, bien loin d'être stérile, se trou- 
verait au contraire dépasser sa fin initiale. Ce ne seraient 



(1) U est à remarquer que celte théorie, plus logique avec le système 
Bubjeclif qu'avec le système objectif, puisque les actes de commerce en vertu 
de l'accessoire tirent leur commercial ité de leur rapport avec la profession 
de commerçant, s'est introduite dans notre législation au moment même où 
Von substituait le système objectif au système subjectif. Cela ne peut s'ex- 
pliquer que par la grande force d'expansion du droit commercial, qu'on 
a voulu étendre par tous les moyens possibles. — La théorie de l'accessoire 
a pris dopuis le Code une extension nouvelle. Depuis le remaniement de 
l'art. 91 du C. co. par la loi du 23 mai 1863, cette théorie semble rendre 
commerciaux, non seulement les actes accessoires à une profession commer- 
ciale, mais aussi les actes accessoires à un acte de commerce isolé. (V. en 
ce sens Lyon-Caen et Renault, op. cit. 1, p. 175-176). Cette conception 
n'était pas dans Tesprit des rédacteurs du Code, la rédaction des art. 631-1" 
et 632-6» le montre clairement ; mais c'est ainsi que le législateur de 1863 
a compris la théorie de l'accessoire, comme le prouvent les termes suivants, 
par lesquels il en fait l'application au gage : « Le gage constitué, soit par 
un commerçant, soit par un non commerçant, pour un acte de commerce, se 
constate, à l'égard des tiers comme à Tégard des parties contractantes, 
conformément aux dispositions do l'art. 109 du Code de Commerce. » Cette 
interprétation de la loi par la loi, en augmentant le nombre des actes com- 
merciaux en vertu de l'accessoire, agrandit encore un peu plus le domaine 
du droit commercial. 
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plus seulement les commerçants qui bénéficieraient du 
droit né de leur initiative, mais bien la société tout 
entière. Il n'y aurait plus de droit commercial, car cette 
étiquette perdrait sa raison d'être : mais ce serait en 
réalité une portion du droit civil actuel qui disparaîtrait , 
tandis que les institutions d'abord limitées au monde 
commercial deviendraient le patrimoine commun de tous 
les hommes. 

On voit surgir de là tout un champ d'études. Com- 
ment la généralisation déjà accomplie s'est-elle produite ? 
Pour quelles causes ? Sur quelles matières ? Autant de 
questions qui rentrent dans l'étude positive de l'influence 
exercée par le droit commercial sur le droit civil. Ce 
sera l'objet de notre deuxième partie. — Jusqu'où révo- 
lution ira-t-elle ? L'unification complète du droit privé 
est-elle possible, est-elle probable, est-elle souhaitable ? 
A défaut d'une fusion complète, y aurait-il lieu, tout 
au moins, de généraliser certaines institutions encore 
spéciales au commerce ? Problème de législation, auquel 
nous consacrerons notre troisième partie. 
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De l'influence du droit connnnercial 
sur le droit civil 

Sous ce titre, nous allons donc étudier l'unification 
partielle qui s'est opérée dans notre droit par suite de la 
généralisation de diverses règles ou institutions autrefois 
spéciales au commerce. Nous consacrerons un premier 
chapitre à une étude d'ensemble, dans laquelle nous ana- 
lyserons les divers modes suivant lesquels le droit com- 
mercial a exercé son influence, et où nous rechercherons 
les causes de cette influence. Un second chapitre aura 
pour objet l'examen spécial des points les plus importants 
sur lesquels la généralisation s'est produite. 
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Etude d'ensemble sur la généralisation partielle 
du droit commercial 

I. Le législateur de 1807, en faisant passer la base 
du droit commercial des personnes sur les actes, devait 
nécessairement, ou bien définir Tacte de commerce, ou 
bien, à défaut de ce procédé qui eût été le plus satisfai- 
sant, donner une énumération des actes de commerce. 
Ayant pris le parti d'énumérer, il devait logiquement se 
faire une notion rationnelle de ce qui constitue la com- 
mercialité d'un acte, et faire rentrer dans son énuméra- 
tion les actes répondant à cette conception, et seulement 
ces actes-là. 

Mais, en fait, le législateur ne s'est pas contenté 
d'y faire figurer les opérations réellement commerciales : 
donnant aux actes de commerce une sphère légale plus 
étendue que leur sphère réelle, il a en outre réputé actes 
de commerce certaines opérations qui, au fond des 
choses, n'ont rien de commercial. La plus caractéristique 
— la seule peut-être pour laquelle la contradiction entre 
la nature légale et la nature réelle soit absolument indis- 
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cutable (1) — est l'entreprise d'agence d'affaires. 
Quelque conception que l'on ait de ce qui constitue le 
commerce, on reconnaîtra que l'agence d*aff aires n'y 
rentre en aucune façon : l'agent d'affaires se borne à 
louer ses services à ses clients ; il n'est ni un spéculateur, 
ni un intermédiaire entre le producteur et le consomma- 
teur. Seulement, comme les agents d'affaires, à la dif- 
férence des officiers ministériels, ne sont pas soumis à 
une surveillance disciplinaire, on a voulu donner à leurs 
clients, à défaut de cette garantie, les avantages attachés 
à l'application du droit commercial, c'est-à-dire le droit 
de les assigner devant le tribunal consulaire, et d'obtenir 



(1) Il faut y ajouter d'autres actes, si Ton admet que, rationnellement, 
l'acte de comnierce est racle d'entremise dans la circulation de la richesse. 
Cette proposition nous paraît difficilement contestable. On peut bien hésiter, 
en se plaçant au point de vue de l'interprétation de la loi, sur le critérium 
adopté par le législateur, parce qu'en réalité il n'en a suivi aucun d'une façon 
rigoureuse. Mais si la notion légale de l'acte de commerce peut prêter à 
discussion, il n'en est pas de même de la notion rationnelle : celle-ci doit 
évidemment se confondre avec la conception économique, et il ne semble 
pas douteux qu'au point de vue économique, le commerce consiste préci- 
sément dans l'entremise entre la production et la consommation. (V. en ce 
sens, Lyon-Caen et Hf.nault, op. cit. I, n" 5 ; — Thaller, Traité de droit 
commercial^ n" 6 ; — Boistel, Précis de droit commercial, n" 29 ; — 
GoLDSCHMiDT, op. cit. 1, p. 1 ; — Dernburg, Lehrbuch des preussischen 
Privatrechts, II, p. 7 ; — Endemann, op. cit. I. p. 1 . Cela étant admis, il 
faut en conclure que l'entreprise de transport, en tant qu'elle a pour objet 
soit le transport des personnes, soit le transport d'objets déjà entrés dans la 
consommation (entreprises de déménagements) devrait logiquement être en 
dehors du droit commercial. Il faudrait en dire autant, nous semble-l-il, de 
l'entreprise de spectacles publics. Suivant M. Thaller {Traité de droit com- 
mercial, n* 23), il y aurait bien là un acte d'entremise répondant à la notion 
de commerce, parce que l'entrepreneur est intermédiaire entre l'auteur et le 
public. Si séduisant que soit ce raisonnement, il nous parait cependant bien 
difficile d'assimiler ainsi les œuvres de l'esprit aux marchandises ordinaires : 
si le commerce consiste dans la circulation de la richesse, cela ne peut s'en- 
tendre que des biens matériels ayant une valeur marchande, car ce sont ces 
biens là seuls qui constituent la richesse, au sens économique du terme. 
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ainsi prompte justice, et surtout la faculté d'user contre 
eux de la contrainte par corps. C'est donc pour des rai- 
sons d'utilité pratique que le législateur a fait figurer 
l'agence d'affaires dans la liste des actes de commerce. 
Il n'a pas fait ici le même raisonnement que pour les 
actes réellement commerciaux. Tandis qu'il a soumis ces 
derniers au Code de Commerce à raison de leur nature, 
parce qu'ils répondaient à la notion de commercialité, il 
a au contraire inséré l'agence d'afiaires dans son énumé- 
ration malgré sa nature, à raison des conséquences 
pratiques qui devaient en résulter. Ici, ce n'est pas la 
nature de l'acte qui a déterminé l'application des règles 
commerciales ; c'est la perspective de l'application des 
règles commerciales qui a déterminé la nature légale de 
l'acte. 

Il est visible qu'en cela le droit commercial sort de 
ses limites naturelles, telles que sa deslination même les 
trace. Ayant pour but de pourvoir nux intérêts du com- 
merce, il ne devrait en effet régir que les opérations 
véritablement commerciales. Du jour où la loi décide que 
le droit commercial s'appliquera à un acte q-jij dans la 
réalité des choses, n'est pas commercial, mais qu'elle 
répute tel, elle ne se préoccupe plus des intérêts du 
commerce, et par suite elle perd de vue le but et la raison 
d'être du droit commercial. Il en résulte un empiétement 
du droit commercial sur le terrain du droit civil. 

II. Un second procédé, qui est très voisin du 
précédent sans se confondre tout à fait avec lui, a été 
employé par le législateur pour étendre encore le droit 
commercial au delà de ses limites naturelles. 
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Logiquement, la loi n'aurait dû admettre comme 
actes de commerce que les opérations répondant à la 
notion de commerce, c'est-à-dire remplissant une condi- 
tion qui est au premier chef une condition de fond. 
Mais, sur ce point encore, la loi s'est affranchie d'une 
règle dictée par la logique, en admettant des actes de 
commerce en vertu de la forme : certains actes qui, au 
fond, ne réunissent pas les conditions requises pour être 
des actes de commerce, sont légalement traités comme 
tels, s'ils revêtent une certaine forme . 

Il a été fait, dans notre droit, deux applications 
importantes de cette commercialité attachée à la forme : 
Tune est relative à la lettre de change (1), qui est com- 
merciale dans tous les cas, même quand elle est souscrite 
à raison d'un engagement purement civil ; l'autre con- 
cerne les sociétés par actions (2) qui, depuis la loi du 
1" août 1893, sont traitées en sociétés commerciales 
alors même qu'elles auraient un objet civil. 

Nous sommes ici, comme précédemment quand nous 
examinions le cas de l'agence d'affaires, en présence 
d'actes qui, civils au fond, sont commerciaux par déter- 
mination de la loi. Seulement, il existe une différence 
entre les deux hypothèses. Dans la première, une entre- 
prise donnée (l'agence d'affaires) se trouve soumise 
nécessairement au droit commercial : celui-ci, en ce qui 
touche cette opération, se substitue au droit civil. — 
Dans le cas qui nous occupe maintenant, l'application du 



(1) V. lechap. suiv., 2*secl. 

(2) V. le chap. suiv. !'• sect. 
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droit commercial, ëtant liée à la forme, ne s'impose pas 
à im rapport de droit déterminé. Celui qui veut s'obliger 
à procurer à une autre personne une certaine somme à 
une échéance donnée^ est libre d'employer les formes 
civiles ou de recourir à la lettre de change : c'est seule- 
ment s'il choisit cette dernière forme qu'il se soumettra 
au droit commercial. De même, les fondateurs d'une 
société à objet civil sont libres de la constituer ou non 
suivant les formes commerciales des sociétés par actions. 
Cette nouvelle série d'extensions du droit commercial a 
donc pour effet, non de substituer nécessairement le droit 
commercial au droit civil, mais de donner le choix entre 
eux, dans des hypothèses où normalement le droit civil 
seul serait compétent. 

Ce nouveau débordement du droit commercial sur 
le domaine du droit civil prouve comme le précédent (1), 
et même plus encore parce que son importance pratique 
est plus considérable, la tendance à transporter les règles 
du droit commercial à des cas où des intérêts civik sont 
seuls enjeu. Cela prouve que le besoin de règles simples 
et favorables au crédit, comme sont celles qui régissent 
le commerce, n'est pas spécial au monde des négociants, 
mais se fait sentir bien au delà, dans les rapports de la 
vie civile. 

IV. Jusqu'ici, nous n'avons vu le droit commercial 



(1) Nous avons distingué ces deux inodes d'extension du droit commer- 
cial, pour en montrer les différences. Mais comme ils se réduisent tous deux 
à un débordement du ilroit commercial résultant de ce que la loi répute 
commerciaux des actes qui, rationnellement, ne présentent pas celte nature, 
nous les confondrons par la suite en un seul, pour l'opposer à celui qui va 
suivre. 
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exercer son influence sur le droit civil que d'une façon 
indirecte. Le législateur ne décidait pas franchement que 
telle règle du droit commercial régirait désormais les 
rapports de la vie ordinaire, mais, par une fiction, il 
réputait commercial, soit un acte déterminé, soit tous les 
actes revêtant une certaine forme, quoiqu'il s'agît au 
fond d'opérations civiles. Le résultat était un agrandis- 
sement anormal du droit commercial, et un amoindris- 
sement corrélatif du droit civil. 

Il en est autrement d'un dernier mode d'extension 
du droit commercial, qui consiste dans V imitation de la 
loi commerciale par la loi civile. Ici, ce n'est plus la loi 
commerciale qui empiète sur le terrain du droit civil ; 
c'est la loi civile elle-même qui emprunte au droit com- 
mercial soit une règle, soit une institution (1). 

C'est là un procédé direct, à la différence du précé- 
dent, et par suite plus rationnel. L'extension du droit 
commercial par le premier moyen donne prise à la cri- 
tique : il y a quelque chose de choquant à ce que la nature 
légale d'un acte soit en opposition avec sa nature réelle ; 
il est irrationnel que le caractère civil ou commercial 
d'une opération puisse dépendre de la forme adoptée par 
les parties, au lieu de résulter uniquement de son rôlg 
économique. Le législateur commercial sort ici de son 
rôle, puisque, sous l'étiquette de la commercialité, ce 



(1) Nous entendons les mois loi civile dans un sens large comprenant 
non seulement la loi proprement dite, mais aussi la jurisprudence. Quand 
une jurisprudence ferme adopte en matirre civile une règle qui jusque là 
avait été propre au droit commercial, le résultat pratique est sensiblement le 
même que si le changement avait été fait par la loi. 
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sont des opérations civiles qu^il réglemente. Toutes ces 
critiques tombent avec le nouveau procédé, puisque c'est 
la loi civile elle-même qui adopte la règle ou Tinstitution 
qui était auparavant -restreinte aux rapports commer- 
ciaux. 

Si l'emprunt directement fait par le droit civil au 
droit commercial est le seul mode rationnel, pourquoi 
n'y a-t-on pas toujours eu recours? 

C'est que les transformations du droit ne se font pas 
uniquement par la volonté du législateur. Les réformes, 
surtout en matière commerciale, sont préparées par la 
pratique, dont la loi ne fait souvent que consacrer l'œuvre ; 
or la pratique qui désire la généralisation d'une règle de 
droit se soucie peu du procédé par lequel elle atteindra 
son but : elle emploie celui que les circonstances lui 
offrent. Nous verrons par la suite que l'extension relative 
à la lettre de change et aux règles commerciales qui la 
régissent fut avant tout l'œuvre de la pratique. De même 
la commercialisation des sociétés par actions fut amenée 
par la tendance de plus en plus accentuée des sociétés 
civiles à emprunter les formes des sociétés commerciales : 
ces sociétés n'étaient pas pour cela soumises au droit 
commercial, mais le premier pas était fait dans cette voie, 
de sorte que le législateur ne fît que compléter l'évolu- 
tion commencée. 

En outre, l'extension du droit commercial par le 
premier mode aboutit à des résultats plus complets encore 
que l'emprunt direct fait par la loi civile, et peut être 
recherchée pour ses effets spéciaux. 

Comment cela ? La première idée qui vient à l'esprit 
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est que les effets de la gën(5ralisation sont toujours les 
mêmes, par quelque moyen qu'elle se fasse. Le résultat 
est toujours qu'une règle ou une institution, naguère 
restreinte au commerce, fonctionnera désormais d'une 
façon générale. Toute la différence semble se résoudre 
aune apparence: dans le premier cas, l'institution devient 
commerciale; dans le second, elle reste civile. Ce n'est 
là qu'une apparence, parce qu'au fond des choses elle 
n'est dans aucun cas ni civile, ni commerciale : elle est 
d'ordre général, ou, si Ton veut, elle est toujours civile, 
en prenant ce mot dans le sens large qu'il comporte 
quand on ne l'oppose pas au mot commercial. On a cou- 
tume de dire — et c'est exact en droit positif — que 
l'agence d'affaires est une opération commerciale, qu'une 
société de mines fondée conformément à la loi de 1893 
est commerciale, etc. C'est un langage qui tient à ce qu'en 
droit positif l'acte de commerce est celui que régit la loi 
commerciale. Mais il serait au fond plus juste de dire 
que l'acte est civil. Le droit commercial est en effet un 
droit d'exception, dont l'objet est d'ériger des règles 
dérogatoires au droit commun. Dire que l'une de ses 
dispositions a été étendue par la loi commerciale aux 
rapports civils, c'est dire qu'elle n'est plus une règle 
d'exception spéciale au commerce, mais appartient désor- 
mais au droit commun, c'est-à-dire au droit civil. C'est 
donc comme si le législateur avait fait passer ces textes 
dans la loi civile, qui est leur place désormais, puisqu'ils 
expriment le droit commun. Si en fait on laisse ces textes 
dans la loi commerciale, et si c'est elle qui prononce la 
généralisation, il n'y a là qu'un défaut de méthode par 
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lequel on ne doit pas se laisser tromper. Les choses se 
passent donc comme si la loi civile avait fait un emprunt 
à la loi commerciale; si le procédé diffère, le résultat 
semble être le même, puisqu'on aboutit toujours à trans- 
porter dans le droit commun des règles qui, t)récédem- 
ment, étaient employées exclusivement en matière com- 
merciale. 

Néanmoiils, il ne faudrait pas pousser l'assimilation 
trop loin. Juste au point de vue rationnel^ elle serait 
inexacte en droit positif. Sur ce nouveau terrain, les 
deux procédés doivent être distingués avec soin, car 
leurs effets diffèrent profondément. Si c'est le droit com- 
mercial qui s'étend de lui-même, l'acte commercialisé 
se trouve soumis^ à tous égards, à l'application du droit 
commercial (1). Non seulement les dispositions destinées 
à réglementer cet acte lui sont applicables, mais aussi 
celleâ qui, dérogeant au droit commun, régissent d'une 
façon générale les matières du commerce : compétence 
de la juridiction consulaire, système commercial des 
preuves, faillite, solidarité présumée^ taux de l'inté- 
rêt, etc. — Avec le second mode d'extension, la loi civile 
fait siennes les règles qu'elle généralise. En ce cas, sur 
les points non expressément réglés, il y a lieu d'appliquer 
les principes généraux du droit civil, et non les règles 
propres au droit commercial. Les résultats sont donc 
bien différents suivant que l'on a employé le premier ou 
le second procédé : et c'est pourquoi il n'était pas inutile 
de les distinguer et de les comparer. 



(1) Voir cependant les difficultés qui s'élèvent à cet égard en malicre de 
sociétés par actions, infra, p. 86 et s. 
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11 nous reste à signaler quels ont été les principaux 
emprunts ainsi faits à la loi commerciale par la loi civile^ 
ces derniers termes étant pris dans le sens large indiqué 
plus haut (p. 51, note 1)* 

En matière de société, le principe si important de 
la personnalité morale, reconnu tout d'abord pour les 
sociétés commerciales, a été bientôt admis par une loi du 
21 avril 1810 pour les sociétés minières, puis étendu par 
la jurisprudence à toutes les sociétés civiles. Dans un 
autre domaine d'idées, les clauses à ordre et au porteur, 
autrefois spéciales au commerce, ont été insérées dans 
des titres de créances purement civiles, même dans des 
actes notariés, et la jurisprudence en a reconnu la vali- 
dité. Une autre imitation du droit commercial par le 
droit civil fut Tœuvre de la loi du 18 juillet 1898, qui 
créa les warrants agricoles, transférant ainsi en matière 
civile, avec quelques modifications voulues par la nature 
des choses, une institution primitivement spéciale au com- 
merce. 

Sur d'autres matières d'ordre plus secondaire, on 
constate encore la pénétration dans le droit civil de 
règles adoptées primitivement pour le commerce. C'egt 
ainsi par exemple que la publicité du contrat de mariage, 
qui n'était édictée qu'à l'égard des commerçants avant 
1850, a été étabhe à cette époque d'une façon générale ; 
c'est ainsi que la loi du 7 avril 1900, en décidant qu'une 
simple sommation suffirait à l'avenir pour faire courir 
les intérêts moratoires, a généralisé une règle déjà admise 
par le droit du change, puisque le protêt, qui n'est qu'une 
espèce particulière de sommation, produisait dès aupa- 
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ravant cet effet; c'est ainsi enfin que le privilège du 
bailleur, réduit par la loi du 20 février 1872 relative- 
ment aux locaux des commerçants tombés en faillite, a 
été restreint de la même façon par la loi du 19 fé- 
vrier 1889 en ce qui concerne les biens ruraux (1). 

Le mode de généralisation qui consiste dans Tem- 
prunt des institutions commerciales par le droit civil, 
étant le mode normal et rationnel, paraît être celui de 
l'avenir : c'est par lui que se poursuivra sans doute 
r unification du droit privé. 

V. On voit combien sont nombreuses les mani- 
festations de l'influence du droit commercial sur le droit 
civil,soit qu'elle s'exerce indirectement par un empiétement 
du premier sur le second, soit qu'il s'agisse d'un emprunt 
fait directement par la loi civile à la loi commerciale. 
Quelles sont donc les causes de cette généralisation du 
droit commercial, ou^ suivant une expression déjà 
employée par les auteurs, de cette commercialisation du 
droit civil ? 

Si Ton adapte ainsi le droit commercial à des 
rapports ressortissant normalement au droit civil, c'est 
sans doute qu'il semble plus apte que lui à bien les régir; 
et la préférence marquée qu'on lui donne ainsi tient à ce 
qu'il est à la fois plus pratique et plus équitable que le 
droit civil. 

Le caractère du droit commercial qui frappe peut- 
être le plus, quand on le compare au droit civil, c'est sa 
simplicité. Non seulement les conventions s'y concluent, 

(1) V. Planiol, Traité de droit civil, t. II, n**» 2/i97 et 2488. 
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comme en droit civile par simple échange de consente- 
ments, mais de plus elles peuvent être prouvées par tous 
les moyens. De même, la procédure commerciale est simple 
et sommaire. Cette simplicité du droit et de la procédure 
permet de faire les transactions et de conduire les procès 
avec rapidité et économie: deux avantages bien précieux, 
qui donnent à la législation commerciale une supériorité 
manifeste sur la législation civile. 

Le droit commercial est, en outre, plus équitable que 
le droit civil. Il Test d'abord en ce sens qu'il est plus pro- 
tecteur des droits des tiers, grâce à la large place qu'il fait 
à la publicité. Il garantit également les droits du créan- 
cier mieux que ne le fait le code civil : et cela, tant par 
le principe égalitaire de la faillite que par les moyens 
plus faciles et plus rapides qu'il offre au créancier pour 
obtenir du débiteur Texécution de sa promesse. Il en 
résulte bien, naturellement, que le débiteur est tenu d'une 
façon plus rigoureuse de faire face à ses engagements ; 
et l'on sera peut-être tenté, de ce point de vue, de taxer 
la loi commerciale de moins humaine que la loi civile : 
mais cela tient à ce que l'on considère volontiers, a priori^ 
le débiteur comme plus intéressant que le créancier ; or, 
si cette situation est en effet fréquente, et si l'on peut 
parfois regretter en fait que le créancier puisse faire 
valoir ses droits, c'est plus souvent encore la situation 
inverse qui se présente. Dans la nécessité où se trouve 
la loi d'édicter des règles générales, le mieux n'est- il pas 
de garantir les droits de chacun par des sanctions qui 
soient efficaces? Un droit mal sanctionné n'est plus véri- 
tablement un droit. Au reste, la nécessité pour le débiteur 
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de 8*exécuter ponctuellement a pour lui-môpae au moins un 
avantage indéniable, en ce qu'elle augmente son crédit, — 
Enfin, le droit commercial est encore plus équitable que 
le droit civil en ce sens que, par suite de son caractère 
simple et non formaliste, les tribunaux devront rare- 
ment s'attacher à des questions de forme, mais auront 
presque toujours à s^occuper uniquement du fond. Ils 
statueront en s'inspirant des usages et de l'équité. 

Ce sont ces caractères qui donnent au droit com- 
mercial sa supériorité ; c'est à eux, et spécialement à 
son esprit essentiellement pratique, qu'il doit sa grande 
puissance d'expansion. 

Ce côté pratique du droit commercial est la consé- 
quence même — logique et nécessaire — de son origine. 
Créé, non par l'autorité, mais par les hommes de pratique 
eux-mêmes, comment n'aurait-il pas été empreint de cet 
esprit ? Puisqu'on l'édifiait par réaction contre le droit 
civil, parce que celui-ci était trop formaliste et trop subtil, 
et que, par ses dispositions prohibitives, il entravait la 
liberté des conventions, les caractères opposés de simpli- 
cité, d'équité et de liberté que devait revêtir le droit 
commercial étaient véritablement sa raison d'être, et par 
suite ne pouvaient manquer d'en former les traits essentiels. 

L'activité qui, au Moyen-Age, était spéciale aux 
commerçants, s'est aujourd'hui répandue dans toqle la 
société. L'agriculture et les industries extractives ont 
besoin, au même titre que le commerce, d'un droit 
compatible avec la vie des affaires. Même l'individu qui 
fait peu d'actes juridiques aime mieux les faire simple- 
ment et à peu de frai?; que d'une façon compliquée et coû- 
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teuse, il est donc naturel que, là où la règle commerciale 
egt plus commode que la règle correspondante du droit 
civil, on s'efforce de la généraliser. 

Ce sont les avantages pratiques du droit et de U 
procédure commerciale qui, de tous temps, en ont fait 
agrandir le domaine. Ce sont encore eux aujourd'hui qui 
entraînent la jurisprudence et la loi dans ce courant de 
généralisation que nous avons constaté. La loi civile, 
peu progressive par elle-même, progresse par l'intermé- 
diaire du droit commercial. Elle a rarement l'initiative 
des réformes, mais elle emprunte volontiers au droit 
commercial des règles ou des institutions toutes construites, 
dont on a déjà fait l'expérience. Il y a là un mouvement 
forcé. Le droit commercial fait les transformations, réalise 
les progrès : le rôle important que joue l'usage en ma- 
tière commerciale, de même que la possibilité pour 
les commerçants de faire entendre leurs revendica- 
tions au Parlement par l'intermédiaire des Chambres de 
commerce, en fout un droit essentiellement progressif, 
toujours en mouvement, pouvant se mettre assez vite au 
courant des besoins nouveaux. Une fois la réforme adoptée 
en matière commerciale, elle s'y éprouve et y reste 
limitée un temps plus ou moins long : mais, si elle est 
avantageuse, elle doit finir, tôt ou tard, par pénétrer 
dans le droit commun . 

On le voit : les diverses généralisations du droit 
commercial ne sont pas des faits de hasard sans lien 
entre eux; elles ont toutes la même cause, elles sont 
toutes la manifestation d'une même loi. Lorsqu'on voit 
côte à côte, soit deux institutions, soit deux règles de 
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droit, remplissant la même fonction, Tune en matière 
civile, l'autre en matière commerciale; lorsque la pre- 
mière est surannée, alors que la seconde, créée pour le 
commerce, répondrait aux besoins des non-commerçants 
eux-mêmes — et ces circonstances se produisent fatale- 
ment, puisque le droit civil reste en arrière taudis que le 
droit commercial se transforme suivant les changements 
sociaux — comment, dans de telles conditions, ne don- 
nerait-on pas satisfaction à ces besoins, alors qu'il suffit 
pour cela de généraliser une règle toute faite, une insti- 
tution créée de toutes pièces? La généralisation devra 
fatalement se faire jour ; peut-être sera-t-elle longue à 
se réaliser par suite deTinertie législative, mais, logique- 
ment, elle se produira. Il y. a bien là une véritable loi, 
qu'on peut appeler loi d'imitation du droit commercial 
par le droit civil : elle n'est d'ailleurs qu'un aspect de 
cette loi générale d'imitation, qui a été mise en lumière 
par M. Tarde (1). 

Cette loi, qui se dégage ainsi de considérations 
théoriques, se trouve confirmée par les faits : elle se 
révèle, en effet, d'une façon absolument constante. Nous 
avons indiqué plus haut ses principales manifestations en 
droit français (2) : sans revenir sur ces dernières, nous 
ajouterons deux observations, qui montreront précisément 
la constance de cette loi d'imitation. 

Tout d'abord, il est intéressant de remarquer que, 



(1) G. Tarde, Les lois de l'imitation, Paris, 1890. 

(2) Rappelons qu'elle pe manifestait déjà dans l'ancien droit français, 
lorsque le droit des foires s'étendait à des actes étrangers aux foires et à des 
opérations de nature civile. V. supra, p. 32-33. 
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déjà en droit romain, le même phénomène se produisait 
dans des circonstances analogues. A défaut d'un véritable 
droit commercial, les Romains possédaient au moins 
quelques règles spéciales au commerce : or, on voit déjà 
chez eux ces quelques règles exercer leur influence sur 
le droit civil, pnr suite de la loi d'imitation : n'est-ce 
pas elle qui fit créer Vactio quasi-institoria, simple 
transposition en matière civile de Vactio institoria com- 
merciale ? — D'autre part, nous avons vu qu'à Rome le 
jus gentium tenait lieu de droit commercial: or ce droit, 
né du commerce international, fut adopté, par suite de 
sa supériorité sur le jus civile, dans les relations entre 
citoyens et pour des rapports d'ordre purement civil. Il 
y a lieu de reconnaître là le même phénomène que quand 
le droit commercial dépasse ses limites naturelles. En 
outre, il arrivait souvent que l'ancienne règle du droit 
civil, délaissée, disparaissait pour ne laisser subsister que 
la règle du droit des gens : le droit privé s'unifiait ainsi 
par la généralisation du jus gentium, comme il s'unifie 
aujourd'hui par celle du droit commercial. 

En second lieu, on se pénètre encore plus do cette 
idée que l'influence du droit commercial sur le droit civil 
n'est pas un fait accidentel, mais bien un phénomène 
nécessaire, si l'on jette les yeux sur les législations qui 
nous entourent. Il serait fastidieux et inutile de passer 
en revue toutes les législations européennes ; il suffira, 
pour démontrer notre proposition, d'un rapide aperçu 
sur trois d'entre elles : celle de l'Allemagne, celle de 
l'Italie et celle de la Suisse (1). 

(1) n a y a pas lieu de parler ici de la législation anglaise, car elle n'a 
jamais comporté la distinction du droit privé en droit civil et droit com- 
mercial. 
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Le mouvement de généralisation du droit commer- 
cial est plus avancé en Allemagne qu'en France. Comme 
chez nous, la lettre de change, qui était primitivement un 
effet spécial aux commerçants [Kaufmannspapier)^ est 
(Jevenue un effet d'ordre général [allgemeines Kredit-^ 
papier). De même, la réforme rendant commerciales les 
sociétés par actions à objet civil avait été faite en Alle- 
magne, par une loi du 11 juin 1870, bien avant d'être 
introduite chez nous. Outre ces traits communs aux deux 
législations, certains points sur lesquels le dualisme existe 
encore chez nous sont déjà unifiés en droit allemand, par 
suite de la généralisation des règles commerciales. Les 
deux cas principaux sont celui du principe de la liberté 
des preuves, admin en matière civile pai* le code de 
1896 (1), et surtout celui de la faillite, applicable à tout 
le monde (loi du 10 février 1877) (2). 



(1) Les rédacteurs da nouveau code civil allemand ont encore emprunté 
au droit commercial bien d'autres règles moins importantes, soit en les 
généralisant telles quelles, soit en leur faisant subir certaines modiflcations. 
Les règles ainsi empruntées louchent, les unes aux principes généraux des 
obligations, les autres à la réglementation spéciale des contrats : elles sont 
surtout nombreuses en matière de société. On trouvera Texposé très détaillé 
des emprunts ainsi faits au droit commercial par les auteurs du second 
projet de code civil allemand dans la brochure de Riesser, Der Einfluss 
TiandelsrechtUcher Ideen auf den Entwurf eines burgerlichen Gesets- 
buchs f'ùr dos deuische lieich, 

(2) Le champ d'application du droit commercial allemand est moins 
large depuis la promulgation du nouveau code que sous l'empire du code 
de 1861. L'ancien code établissait un système objectif — plus exactement un 
système mixte — analogue à celui de la loi française, quoique plus compli- 
qué. 11 admettait trois sortes d'actes de commerce : 1** les actes de commerce 
absolus, qui avaient toujours le caractère commercial, même quand ils étaient 
accomplis isolément par de simples particuliers (art. Yî\) j 2" les actes de 
commerce relatifs, qui n'avaient cette nature que dans deux cas : quand ils 
faisaient l'objet d'une profession habituelle — ce qui rappelle les actes, tels 
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Jln Italie, si la réforme relative aux sociétés par 
actions n'a été faite que dans une demi-mesure (1), par 



que la commission, pour lesquels notre loi exige qu'il y ait entreprise — et 
quand ils étaient accomplis, même exceptionnellement, par un commerçant 
dont la profession portait d'ordinaire sur un autre genre d'affaires (art, 272) ; 
3* enfin, tous autres aoles passés par un commerçant dans Texcrcice de sa 
profession — ce qui correspond à nos actes commerciaux en vertu de l'acces- 
soire (art. 273). — Tout autre est le système inauguré par le code de 1897 : 
il est basé, non plus sur les actes de commerce, mais sur les professions 
commerciales ; le droit commercial redevient spécial aux comnierçants ; 
c*est la renaissance du vieux système subjectif. L'organisation nouvelle tient 
dans les art. 1, 2, 3 et 3/i3. L'art. V contient une liste des professions 
commerciales ; l'art. 2 y assimile toute entreprise qui, sans rentrer dans 
rénuméralion du texte précédent, est exercée h la manière des commer- 
çants {in kaufmdnnUcher Wcise), h. condition que le chef de cette entre- 
prise se soit fait immatriculer au registre du commerce ; l'art. 3 exclut du 
droit commercial les exploitations agricoles et forestières, mais il ajoute que 
s'il y est adjoint une entreprise accessoire (ein Unternehmen das nur ein 
Nebcngewerbe des land- oder forstwirthschaftlichen Betriebs darstellt) 
l'exploitant pourra en requérir l'inscription au registre du commerce, auquel 
cas cette entreprise sera soumise au droit commercial ; enfin, l'art. 343 pose 
le principe de l'accessoire, et il déclare que les opérations énumérées dans 
Tarticle 1 sont également commerciales, lorsqu'elles ont été conclues isolé- 
ment par un commerçant dont la profession porte principalement sur 
d'autres actes. — Cette réforme n'est-elie pas quelque peu déconcertante, et 
ne semble-t-elle pas contraire à cette marche envahissante du droit commer- 
cial que nous avons décrite ? Il ne serait pas impossible que les auteurs du 
nouveau code de commerce allemand, préoccupés surtout de mettre fin aux 
nombreuses difficultés qu'engendrait l'ancien s\;s1ème, faute d'une délimita- 
tion bien nette entre les deux branches du droit privé, aient réformé le droit 
dans un sens contraire à ses tendances naturelles. Ce n'etit pourtant pas là 
que nous parait être la vérité : il nous semble plus exact de voir dans cette 
innovation un progrès de plus dans l'évolution qui se produit dans les rap- 
ports du droit civil et du droit commercial. Il faut songer en effet que la 
généralisation de ce dernier est plus avancée en Allemagne qu'en France ; 
or, si le droit doit arriver à s'unifier, on conçoit qu'une fois les principales 
institutions du commerce généralisées, le droit commercial proprement dit 
se réduise à certaines règles professionnelles, dont le nombre serait appelé 
à décroître par la suite. Dans cette conception, le droit allemand serait entré 
dans la phase du droit professionnel, et semblerait ainsi avoir atteint une 
période plus avancée que le nôtre dans la voie de l'unification. 

(1) C'est ce qui ressort de l'art. 329 du code commercial italien, ainsi 
conçu : « Les sociétés civiles pourront se constituer sous forme de sociétés 
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contre la commercialisation des titres fiduciaires est plus 
complète que chez nous : non seulement la lettre de change 
est toujours commerciale, mais même le billet à ordre, 
qui dans notre droit demeure civil, lorsqu'il est souscrit 
en vertu d'une obligation civile. Mais ce qu'il y a de par- 
ticulièrement notable dans la législation italienne, c'est 
le grand nombre d'opérations de nature civile qui ont été 
soumises au droit commercial. On en est frappé en lisant 
l'art. 3 du code de commerce italien, qui contient l'énu- 
mération des actes de commerce. Relevons, à titre 
d'exemples, « Tachât et la revente des biens immeubles, 
alors que ces opérations sont faites dans un but de spé- 
culation commerciale ; les entreprises de bâtisses et de 
construction; les assurances terrestres, même mutuelles, 
contre les accidents et sur la vie » . Le domaine du droit 
commercial se trouve encore agrandi par la disposition 
de l'art 54 du même code, aux termes duquel « si un acte 
est commercial à l'égard d'une seule des parties, toutes 
les parties contractantes sont par le fait même soumises 
à la loi commerciale (1) ». On voit par ces dispositions 
que le domaine du droit commercial italien dépasse de 
beaucoup le domaine du commerce même. Ces divers 
empiétements sont un nouveau témoignage de la force 
d'expansion du droit commercial ; et comme ils sont plus 



par actions : en ce cas elles seront régies par les dispositions du présent 
code ; toutefois les dispositions concernant la faillite et la compétence ne 
leur sont pas applicables. » 

(1) Il en est de même en droit allemand, en vertu de l'art. 345 du nou- 
veau code de commerce. 
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nombreux que chez nous, la distinction du droit civil et 
du droit commercial apparaît, dans la législation italienne, 
comme plus arbitraire encore que dans la nôtre (1). 

Mais c'est en Suisse que l'influence du droit com- 
mercial sur le droit civil s'est exercée avec le plus d'effi- 
cacité. Après avoir été régi par le système dualiste, ce 
pays est arrivé à l'unité du droit privé, en 1883, lors de 
la mise en vigueur du Code fédéral des obligations. Ce 
code, en effet, ne contient qu'une théorie unique des 
obligations, applicable indistinctement aux particuliers 
et aux commerçants. Pour indiquer l'état de la législa- 
tion suisse, au point de vue qui nous occupe, il n'y a 
donc pas lieu d'énumérer les matières unifiées — ce qui 
serait trop long — mais d'indiquer les quelques points 
sur lesquels il est dérogé au principe de l'unité. Ces 
exceptions sont de deux sortes. Tout d'abord, il existe 
quelques règles, peu nombreuses, qui sont absolument 
limitées aux commerçants : les deux principales sont, 
d'une part, que seuls les commerçants sont obligés de 
tenir des livres de commerce, et, d'autre part, qu'ils sont 
seuls obligés de se faire inscrire sur le Registre du com- 
merce. Il faut observer toutefois que l'institution du 
Registre du commerce ne leur est pas exclusivement 
réservée : si les non-commerçants ne sont pas tenus de 



(1) Ajoutons que les Italiens, comme d'ailleurs beaucoup d'autres peuples 
européens, ont aboli les tribunaux de commerce. Quoiqu'il n'y ail dans cette 
réforme aucune unificalion du droit, quoiqu'elle ne réalise môme pas entière- 
ment l'unité de la procédure, la procédure différant encore en Italie suivant 
la nature civile ou commerciale de l'affaire, elle constitue néanmoins un 
grand progrès dans celte voie et supprime un des principaux obstacles que 
rencontre la fusion du droit civil et du <lroit commercial. 
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s'y faire inscrire, ils en ont tout au moins la faculté. La 
seconde sorte d'exceptions apportées à l'unité du droit 
ne résulte pas de règles spéciales aux commerçants, 
mais de règles spéciales aux personnes inscrites sur le 
Registre du commerce : ces personnes seules sont sou- 
mises aux voies d'exécution rigoureuses particulières au 
droit du change, ainsi qu'à la faillite sur poursuite des 
créanciers. Ce sont là les deux vestiges les plus impor- 
tants du dualisme dans la législation suisse : on voit que 
ce dualisme restreint ne repose même plus véritablement 
sur la distinction des commerçants et des non-commer- 
çants, puisque tout individu a le droit, quelle que soit sa 
profession, et alors même qu'il n*en aurait aucune, de 
requérir son immatriculation sur le Registre du commerce. 

Ainsi, les diverses généralisations du droit commer- 
cial ne sont pas des faits accidentels : elles sont autant 
de manifestations de cette loi d'imitation du droit com- 
mercial par le droit civil, dont nous avons indiqué les 
causes. Cette loi, que découvre le simple raisonnement, 
est confirmée par l'étude de l'histoire et du droit com- 
paré. Comment la nierait on, alors qu'elle se manifeste 
dans tous les temps et dans tous les pays? 

C'est justement parce qu'il y a là une loi constante 
que nous aurons à rechercher jusqu'à quel point le droit 
commercial est appelé à se généraliser : car il est bien 
certain que, la loi ne pouvant disparaître, l'évolution qui 
lui obéit ne saurait s'arrêter brusquement. Mais il y a 
lieu, tout d'abord^ d'examiner les principales généralisa- 
tions accomplies : dans cette élude générale, nous 
n'avons fait que les signaler ; il convient de revenir 
maintenant sur les plus importantes d'entre elles. 
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CHAPITRE n 



Étiide spéciale des principaux cas dé géiiélralisation 
du droit commercial 

Nous diviserons ce chapitre en trois sections : la 
première sera consacrée aux généralisations accomplies 
dans la matière des sociétés ; la seconde traitera de celles 
relatives aux effets de commerce ; la troisième aura pour 
objet la généralisation des clauses à ordre et au porteur. 



f* Seftilon s Des Soelétés 

Si l'on jette im coup d'œil sur l'évolution qui s'est 
produite au cours du dernier siècle en matière de sociétés, 
par suite de transformations législatives ou jurispruden- 
tielles, on constate que les sociétés civiles, traitées à 
Torigine très différemment des sociétés de commerce, se 
sont progressivement rapprochées de ces dernières. C'est 
là un des exemples les plus frappants de la force d'attrac- 
tion qu'exerce le droit commercial sur les institutions 
civiles. 

I. Envisageons le régime des sociétés civiles et 
commerciales au début du xix* siècle, immédiatement 
après la rédaction des codes. L'organisation des sociétés 
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de commerce, sans être ni parfaite ni complète, puisque 
le besoin de lois nouvelles se fera sentir par la suite, 
apparaît comme très supérieure à la réglementation des 
sociétés civiles. 

Tout d'abord, une différence de principe, féconde 
en conséquences, sépare les deux espèces de sociétés : 
tandis que les sociétés commerciales sont pourvues de la 
personnalité juridique^ les sociétés civiles en sont privées. 
C'est conforme à la tradition : la personnalité morale, 
dont on avait doté les sociétés de commerce dès le 
Moyen-Age italien (1), était attachée dans Tancien Droit 
aux sociétés commerciales (2), à l'exclusion des sociétés 
civiles (3). Sans se prononcer sur la question de person- 
nalité, les codes maintenaient implicitement, mais très 
visiblement, le statu quo. D'abord, le seul fait qu'ils 
gardaient le silence sur la personnalité civile des sociétés 
devait conduire à cette conclusion que le législateur avait 
entendu conserver l'état de choses antérieur. On n'aurait 
pas supprimé le principe de la personnalité des sociétés 
commerciales sans le dire. D'ailleurs, la preuve certaine 
qu'on ne l'écartait pas résulte de divers passages des tra- 
vaux préparatoires, dans lesquels la société commer- 
ciale est qualifiée d'é^r^ moral ou àe personne morale (4). 
D'autre part, on n'aurait pas non plus, sans discussion, 
étendu ce bénéfice aux sociétés civiles ; si l'on avait fait 
une telle innovation,il est évident qu'onn'aurait pas manqué 



(1) Lyon-Caen et Renault, op. cit., t. II, n* 127. 

(2) Lyon-Caen et Rlnault, op. cit., t. II, n* 127. 

(3) Lyon-Caen et Renault, op. cit., t. II, n* 127. 

(k) V. Lyon-Gakn et Renault, op. cit., t. II, n** 127. 
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de récrire dans la loi. Là encore, les travaux prépara- 
toires confirment la conclusion qui ressort du silence du 
code, car chaque fois qu'il y est parlé de la personnalité 
juridique, c'est toujours au sujet des sociétés commer- 
ciales. — Enfin, cette solution est corroborée par deux 
textes, Tart. 529 du C. civ. et l'art. 69-6° du C. pr. civ. 
Le premier déclare meubles les actions ou intérêts 
dans les compagnies de finance, de commerce ou d'in- 
dustrie, encore que des immeubles dépendant de ces 
entreprises appartiennent aux compagnies. Or, d'une 
part, le caractère mobilier de l'action ou de l'intérêt que 
Ton a dans une société possédant des immeubles ne peut 
s'expliquer que par l'intervention du principe de la per- 
sonnalité morale. Si la société, en effet, forme un être 
juridique, c'est elle qui est propriétaire des immeubles 
sociaux; l'associé, en pareil cas, n'est pas copropriétaire 
du fonds social, mais possède seulement un droit de 
créance contre la société, c'est-à-dire un droit essen- 
tiellement mobilier. Si l'on supprime au contraire la notion 
de personnalité, il devient impossible de concevoir le droit 
de l'associé comme purement mobilier. D'autre part, il 
faut observer que l'art. 529 ne vise que les sociétés 
commerciales, car les sociétés de finance ou d'industrie 
sont elles-mêmes des sociétés de commerce. Puisque ce 
texte restreint aux sociétés commerciales une règle qui 
découle du principe de la personnalité juridique, c'est 
qu'elles sont les seules à jouir du bénéfice de cette person- 
nalité. — De même, lart. 69-6'* du C. pr. civ., en 
permettant d'assigner les sociétés de commerce par un 
seul exploit, réserve à ces sociétés, à l'exclusion des 
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sociétés civiles, un des avantages de la personnalité : 
c'est donc que les premières seules sont des personnes 
morales. 

On voit dans quel état d'infériorité cette différence 
de principe plaçait les sociétés civiles par rapport aux 
sociétés commerciales. La conséquence la plus importante 
de la personnalité morale consiste en ce que le patrimoine 
social, étant la propriété de la société et non des indi- 
vidus qyi la composent, est le gage exclusif des créanciers 
sociaux : ceux-ci pourront se faire payer sur les biens 
de la société, sans avoir à subir le concours des créan- 
ciers personnels des associés ; ces derniers ne pourront 
émettre de prétention sur cet actif qu^une fois les créan- 
ciers sociaux remboursés. Que Ton écarte le principe de 
la personnalité : il n'y a plus de société propriétaire ; les 
associés sont copropriétaires du fonds social. Par suite, 
les créanciers sociaux n'ont plus de droit de préférence : 
ils sont, avec les créanciers personnels des associés, sur 
le pied de l'égalité. C'est dire quelle influence la person- 
nalité exerce sur le crédit d'une société : elle donne 
confiance aux tiers, grâce au privilège qu'elle leur pro- 
cure, et les engage à contracter. A l'inverse, la société 
qui se trouve dépourvue de ce bénéfice risque d'être 
entravée dans la marche de ses affaires : combien de 
gens n'hésiteront-ils pas à traiter, devant la perspective 
d'un concours avec des créanciers qu'ils ne peuvent pas 
connaître, et dont le nombre peut s'accroître indéfini- 
ment! A d'autres points de vue encore, l'absence de 
personnalité morale présente des inconvénients, La pos- 
sibilité de la compensation entre une créance appartenant 
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à la société contre un tiers et une dette d'un associé 
envers ce tiers est une gêne évidente pour le fonction- 
nement de la société. Il est gênant aussi, et de plus 
coûteux, d'être obligé, pour introduire contre la société 
une demande en justice, d'assigner individuellement tous 
les associés. 

Indépendamment du principe de la personnalité, les 
sociétés civiles étaient encore, sous d'autres chefs, 
moins bien traitées que les sociétés commerciales. 

La responsabilité des associés est, d'après le Code 
civil, toujours la même dans les sociétés civiles : les 
associés sont tenus des dettes de la société, chacun 
pour une somme et part égales (art. 1863) ; ils sont 
tenus sur tous leurs biens (2092), mais non solidaire- 
ment (1862). Une responsabilité ainsi fixée d'une manière 
invariable peut être, suivant les cas, trop forte ou trop 
faible. Si l'on veut monter une entreprise considérable, 
nécessitant de gros capitaux, il faudra que la société 
compte un grand nombre de membres, et l'on ne pourra 
les réunir que si la responsabilité de chacun est limitée 
au montant de sa mise. S'il s'agit au contraire d'une 
petite entreprise ne comprenant que deux ou trois 
associés, il est évident que la responsabilité solidaire 
sera plus avantageuse que la responsabilité simple du 
droit civil, en ce sens qu'elle leur conférera plus de crédit. 
Le Code de Commerce tient compte de ces différences de 
besoins, en déclarant les associés en nom collectif soli» 
dairement responsables, alors qu'il limite la responsabi- 
lité des actionnaires au montant de leurs actions. Donc, 
sur ce point encore, supériorité de la loi commerciale sur 
la loi civile. 
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Sans vouloir relever toutes les diiférences de traite- 
ment légal entre les deux sortes d'institutions, notons 
encore que les règles civiles sur la dissolution des sociétés 
étaient défavorables aux entreprises de longue haleine. 
La mort, l'interdiction ou la déconfiture d'un associé 
entraîne la dissolution de la société (art. 1865). Cette 
règle, qui n'existe en matière commerciale que pour les 
associés en nom collectif et les commandités, a une 
portée générale en droit civil ; et cependant, il y a des 
entreprises qui sont trop importantes pour que l'exis- 
tence de la société exploitante puisse dépendre de la vie 
de ses membres : il faut que, dès la constitution de la 
société, on puisse être assuré qu'elle fonctionnera pendant 
une période suffisante. Encore une exigence à laquelle 
la loi commerciale s'était conformée, mais que la loi civile 
n'avait pas prise en considération. 

Enfin, le fait même que les sociétés commerciales, 
à raison de leur nature, étaient soumises d'une façon 
générale aux règles du droit commercial, était encore 
pour elles une cause d'avantages incontestables. La 
compétence du tribunal consulaire les faisait bénéficier 
d'une procédure simple, rapide et peu onéreuse, alors 
que les sociétés civiles restaient assujetties à la procédure 
longue, compliquée et coûteuse des tribunaux de droit 
commun. L'obligation de tenir des livres, en forçant la 
société à avoir une comptabilité régulière et sérieuse, 
était une garantie pour les tiers et par cela même un 
élément de crédit pour la société. Mais la principale 
source de leur crédit résidait dans l'application éventuelle 
de la faillite, qui assure aux créanciers une juste répar- 
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tition de Tactif social. Autant d'avantages dont les 
sociétés civiles étaient naturellement dépourvues. 

IL En présence de ces nombreuses causes d'infé- 
riorité des sociétés civiles par rapport aux sociétés 
commerciales, il est naturel qu'on ait cherché à étendre 
aux premières quelques-unes de ces règles qui faisaient 
la supériorité des secondes. 

C'est ce que l'on constate tout d'abord pour le prin- 
cipe de la personnalité juridique ; nous avons vu quels 
avantages en découlaient : l'étendre aux sociétés civiles 
eût constitué un grand pas vers l'amélioration de ces 
sociétés et leur assimilation aux sociétés commerciales. 

Une première réforme fut faite en ce sens par la 
loi du 21 avril 1810 concernant les mines, les 
minières et les carriè^^eSy qui étendit aux sociétés de 
mines, à des sociétés civiles par conséquent, le bénéfice 
de la personnalité juridique. L'art. 8 contient en effet 
une application de ce principe, quand il déclare meubles 
les actions ou intérêts dans de telles sociétés, quoique les 
mines soient des immeubles. 

Mais cette réforme légale était insuffisante, la loi 
de 1810 ne visant qu'une espèce particulière de sociétés 
civiles. Il était réservé à la jurisprudence de la géné- 
raliser. 

Dans un arrêt du 9 août 1831 (I), nous voyons la 
Cour de Paris affirmer « qu'il ne peut y avoir de société 
sans qu'il existe un être moral en dehors des individus 
qui la composent » ; quoique cette proposition soit émise 

(1) s. 1831. 2. 259. 
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au sujet d'une association en participation, la généralité 
de ses termes semble bien englober les sociétés civiles. 
Mais si la personnalité de ces dernières n'est reconnue 
qu'implicitement dans cet arrêt, nous le voyons très net- 
ment posé dans un arrêt un peu postérieur de la Chambre 
des Riequêtes(l), qui débute par ces termes : « Attendu, 
en droit, que la société civile est sans doute, comme la 
société de commerce, un être moral dont les intérêts sont 
distincts de ceux de ses membres. » Par un illogisme 
peu explicable, cet arrêt, après avoir aussi fermement 
proclamé le principe de la personnalité des sociétés 
civiles, qui apparaît ainsi comme la base de sa décision, 
en repousse aussitôt après l'une des conséquences, en 
exigeant, sous peine de nullité, que l'assignation donnée 
au nom de la société civile contienne les noms de tous 
les associés. Cette contradiction ne se retrouve pas dans 
les arrêts ultérieurs : la Cour de Cassation, saisie de la 
même question en 1865 (2)^ affirme comme précédem- 
ment la personnalité morale des sociétés civiles, mais 
elle en conclut cette fois qu'une telle société peut plaider 
par l'intermédiaire de son représentant, conformément à 
ses statuts. 

Cependant, toutes ces décisions judiciaires s'étaient 
'contentées d'affirmer la personnalité juridique des sociétés 
civiles, sans même chercher à la justifier, comme si ce 
fût là un axiome évident. La vérité est que la jurispru- 
dence se laissait guider par des motifs d'utilité pratique. 



(1) Cass. 8 nov. 1836, S. 1836. 1. 815. 

(2) Case. 18 nov. 1865, S. 66. 1. 415. 
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et qu'elle admettait cette solution, non parce qu'elle était 
légale, mais parce qu'elle était avantageuse et quoiqu'elle 
ne fût pas conforme à la loi. La doctrine avait tout 
d'abord partagé l'opinion de la jurisprudence ; mais il 
vint une époque où certains jurisconsultes (1), soucieux 
de l'application exacte de la loi, dénoncèrent la fausseté 
d'une telle interprétation. Cette campagne de la doctrine 
eut son contre-coup sur la jurisprudence. Sans subir un 
revirement véritable, celle-ci devint tout au moins flot- 
tante. De 1853 à 1878, en effet, nous trouvons une série 
de décisions qui, sans se prononcer sur la question môme 
de personnalité, impliquent l'abandon de ce principe (&). 
Toutefois, l'abandon n'était pas constant, puisque nous 
avons signalé plus haut un arrêt de 1865 rendu en sens 
contraire. 

L'indécision de la jurisprudence devait fatalement 
jeter l'insécurité dans les affaires : on ne savait plus, en 
fondant une société civile, si l'on pouvait compter ou non 
sur les avantages de la personnalité. Pour s'en procurer 
le bénéfice en toute sûreté, on prit l'habitude de revêtir 
les sociétés civiles des formes commerciales : cette adap- 
tation, dont nous aurons à nous occuper plus loin, avait 
notamment l'avantage de mettre hors de doute l'appli- 
cation du principe de la personnahté morale. Ce point 
était admis, en effet, non seulement par la jurispru- 



(1) Principalement Thiry, dans un article de la Revue critique, 1854. 
p. 412. 

(2) Cass., 29 juin 1853, D. 1854- 1- 288 ; — Nancy, 18 mai 1872, 
D. 1873. 2. 303; — Trib. clv. Seine, 27 juillet 1874, S. 1875. 2.27; — Trib. comm. 
Seine, 3 août 1878, Le Droit, n* du 12 sept. 1878. 
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dence (1), mais aussi par la grande majorité de la 
doctrine (2). La personnalité des sociétés porte préjudice 
à certains tiers, les créanciers personnels des associés; 
il est de toute justice qu'on ne puisse leur causer ce 
dommage qu'après les avoir avertis de la formation de la 
société, et les avoir ainsi mis en mesure de veiller à la 
conservation de leurs droits. De là, en matière commer- 
ciale, l'exigence de la publicité, qui apparaît ainsi comme 
la condition de la personnalité. Les sociétés civiles n'étant 
assujetties à aucune publicité, il est juste qu'elles ne 
soient pas personnes morales ; mais du jour où elles 
empruntent les formes commerciales et où elles se sou- 
mettent à la publicité usitée dans le commerce, il n'y 
a plus de bonne raison pour leur refuser ce bénéfice. 

Comme les sociétés civiles désireuses d'avoir la 
personnalité juridique recouraient aux formes commer- 
ciales, la question de la personnalité des sociétés civiles 
constituées conformément au Code civil resta longtemps 
sans se poser devant les tribunaux. La question surgit à 
nouveau, cependant, en 1891, à propos d'une société 
qui, par suite de circonstances de fait, n'aurait pu que 
difficilement emprunter les formes commerciales. La Cour 



(1) Un arrôt de la C. cass. du 3 fév. 1868 (D. 1868. 1. 225) consacre ce 
principe dans les termes suivants : « Atl. qu'une sociélé qui, quoiqu'ayant 
pour objet des opérations civiles, est organisée et fonctionne sous une 
forme commerciale, constitue, de même qu'une société commerciale propre- 
ment dite, une personne morale distincte des membres qui la composent. » 
L'arrôt en tire cette conclusion que les associés ne sont pas copropriétaires 
des immeubles sociaux, mais possèdent un droit purement mobilier. — Voir 
aussi Trib. comm. Seine, 10 nov. 1891, dans La Loi du 19 janv. 1892. 

(2) Quelques rares auteurs ont critiqué cette solution : V. notammen 
Laurent, Principes de droit civil, t. XXVI, n-* 221 et 223. 
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de cassation consacra définitivement son ancienne doc- 
trine favorable à la personnalité (1), et elle la confirma 
Tannée suivante en rendant un second arrêt dans le 
même sens (2). On est donc autorisé à considérer cette 
jurisprudence comme fermement établie, et à y voir le 
terme de l'évolution que nous avons tracée. 

De cet examen se dégage la conclusion suivante : 
si la loi, conforme à la tradition, priva les sociétés 
civiles de la personnalité qu'elle accordait aux sociétés 
commerciales, les plaçant de ce chef dans un état d*in- 
fériorité manifeste, cette inégalité fut supprimée, d'abord 
par la loi elle-même en ce qui touche les sociétés 



(1) Cass. 23 fév. 1891. S. 1892. 1. 73, v. la note de M. Meynial. — 
Voici les considérants de cet arrêt relatifs à notre question : « Alt. qu'il est 
de l'essence des sociétés civiles, aussi bien que des sociétés commerciales, 
de créer au profit de Tindividualité collective, des intérêts et des droits 
propres et distincts des intérêts et des droits de chacun des membres ; que 
les textes du Code civil (notamment les art. 1850, 1852, 1867, 1845, I846, 
I847, 1848, 1855, 1859) personnifient la société d une manière expresse, en 
n'établissant jamais des rapports d'associé à associé, et en mettant toujours 
les associés en rapport avec la société ; que les sociétés civiles constituent, 
tant qu'elles durent, une personne morale, laquelle est propriétaire du fonds 
social ; que, par suite, l'arrêt attaqué, en déclarant sans valeur et inopérante 
l'hypothèque consentie, le 9 juin 1884, par X. à la Banque générale des 
Alpes-Maritimes, sur des immeubles qui n'étaient pas la copropriété par 
indivis des trois associés, mais la propriété exclusive de la société, dont 
l'existence a été reconnue, n'a violé aucun des textes ou des principes 
invoqués, et est sufll somment motivé. » —Cette fois la Cour dç cassation ne se 
contente pas d'une pure afTlrmation ; elle cherche à appuyer sa doctrine sur 
les textes du Code. Mais la faiblesse de cette argumentation a été maintes 
fois démontrée par les auteurs : le terme de « société » n'a pas la portée 
que l'arrêt lui donne, il e»i employé dans ces textes par simple commodité : 
la preuve que cette expression n'implique pas le principe de la personnalité 
est qu'on la trouve de même dans Tancien droit, c'est-à-dire à une époque où 
les sociétés civiles étaient certainement privées de la personnalité morale. 

(2) Cass. 2 mars 1892. S. 1892. 1. 407, avec une note de M. Meynial. 
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minières (1), puis par la jurisprudence pour toutes les 
sociétés civiles. Sur ce point, si important par ses 
conséquences, c'est surtout la jurisprudence, obéissant à 
cette loi d'imitation que nous avons observée précédem- 
ment, qui a rapproché le droit civil du droit commercial : 
il est à souhaiter que la loi elle-même consacre cet 
emprunt fait par la jurisprudence civile au droit commer- 
cial, en appliquant expressément à toutes les sociétés le 
principe de la personnalité juridique. 

III. L'absence de personnalité morale n'était pas la 
seule cause d'infériorité des sociétés civiles par rapport 
aux sociétés de commerce ; nous avons signalé, comme 
autres inconvénients, Tincommodité des règles civiles sur 
la responsabilité des associés et sur les causes de 
dissolution des sociétés. Sur ces points encore, la pra- 
tique trouva le moyen d'étendre en matière civile les 
règles plus avantageuses du droit commercial. 

Le moyen consista à constituer ces sociétés suivant 
les formes réglées par le Code de commerce. Nous avons 
vu que l'on avait eu recours à cet emprunt des formes 
commerciales pour obtenir avec certitude le bénéfice de 



(1) Ces sociétés sont aussi les seules sociélés civiles auxquelles la loi 
belge accorde la personnalité juridique : celle-ci ne leur est pas conférée 
expressément, mais résulte de ce que la loi — d'abord la loi du 18 mai 1873 
(art. 2) pour les sociélés ayant pour objet Texploliation de mines, puis la 
loi du 22 mai 1886 (art. 136) pour les sociétés exploitant des mines, minières 
ou carrières — leur permet de se constituer suivant les formes des sociétés 
commerciales. C'est avec Tintenlion de les faire profiter de la personnalité 
morale que le législateur leur a octroyé celte faculté. Il en résulte que 
d'après la loi belge, les sociétés civiles autres que celles dont il vient d*ètre 
question n'ont ni le droit de revêtir les formes commerciales, ni la person- 
nalité juridique. 
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la personnalité ; on l'employa aussi pour étendre aux 
sociétés civiles les règles du commerce sur la responsa* 
bilité des associés, ainsi que pour éviter la dissolution de 
la société par la mort d'un de ses membres. 

Cette transposition des formes commerciales en 
matière civile n'était-elle pas illégale ? Assurément, elle 
n'était permise par aucun texte ; mais elle n'était pas 
non plus prohibée par la loi, et nul principe de droit 
ne venait contrecarrer une telle combinaison. On objec- 
tait bien que la place même de ces dispositions, écrites 
dans le Code de commerce, prouvait que le législateur 
avait entendu les restreindre aux seules sociétés commer- 
ciales. Qu'importait, si leur extension aux sociétés civiles 
était utile et ne se heurtait à aucune règle d'ordre 
public? « Sans doute, écrivent MM. Lyon-Caen et 
Renault, le Code de commerce seul s'est occupé, avec 
les lois qui l'ont complété ou modifié, des sociétés 
à formes commerciales. Mais à quoi cela tient-il ? Ces 
formes de sociétés ont été inventées pour le commerce 
et elles ont été à l'origine appUquées à lui seul. Le 
commerce seul paraît avoir eu besoin pendant long- 
temps, pour ses opérations, des formes de sociétés 
dont il s'agit. Aujourd'hui, les sociétés ayant un objet 
civil font parfois des opérations si considérables 
et si longues qu'elles n'auraient pas le crédit qui leur 
est nécessaire ou qu'elles ne parviendraient même pas 
à réunir des capitaux suffisants, si elles devaient se 
soumettre aux règles étroites du Code civil. Il s'est 
produit là un phénomène qu'on a signalé dans beaucoup 
de matières : des institutions ou des règles, faites à 
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Torigine pour des opérations de commerce seules, 
ont été étendues peu à peu aux opérations civiles (1) ». 

II n'y avait donc pas de motif sérieux pour interdire 
aux sociétés civiles l'emprunt des formes commerciales, 
et il y avait de fortes raisons d'utilité pratique pour le 
leur permettre. Aussi la jurisprudence, d'accord avec la 
majorité des auteurs, se prononça-t-elle en ce dernier 
sens (2). 

Il était évident que de telles sociétés conservaient 
leur nature civile, car la nature d'une société doit dépen- 
dre de son objet, et non de sa forme (3). La seule diffi- 
culté consistait à déterminer dans quelle mesure la forme 
adoptée devait entraîner l'application du droit commer- 
cial (4). La jurisprudence, sur ce point, se montra sou- 
vent incertaine. 

Elle jugea bien, d'une façon constante, comme nous 
l'avons vu plus haut, que Temprunt des formes commer- 
ciales comportait le bénéfice de la personnalité juridique. 
Mais elle n'admit que difficilement l'extension des règles 
commerciales sur la responsabilité. Il n'y avait pas de 
doute, évidemment, au cas de société civile en nom 



(1) Lyon-Gaen et Renault, op. cit. II, p. 914. 

(2) Gass. 15 fév. 1868. D. 68. 1. 208. 

(3) Gass. 27 mars 1866, S. 1866. 1. 211; — Gass. 15 fév. 1868, D. 1868. 
1. 208 ; — Gass. 21 juillet 1873, S. 1873. 1. 456 ; — Gass. 28 janvier 1884, 
S. 1886. 1. 465. 

(4) Le critérium auquel il convicat de s'attacher pour résoudre celle 
questioQ consiste à se demander, pour chaque règle commerciale, si elle est 
une conséquence de la nature commerciale de la société, ou bien une con- 
séquence de sa forme. Au second cas seulement, elle doit être appliquée 
aux sociétés civiles à forme commerciale. V. Lyon-Gaen et Renault, op. cit., 
t. Il, p. 916. 
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collectif : aucun principe ne pouvait s'opposer à l'appli- 
cation de la responsabilité solidaire, qui peut toujours 
être stipulée. Mais quand la société civile s'était consti- 
tuée en société anonyme ou en commandite par actions, 
pouvait-on admettre la limitation de la responsabilité de 
chaque associé au montant de ses actions ? N'était-ce 
pas contraire, ainsi que le soutenaient quelques auteurs (1), 
aux articles 2092 et 2093 du Code civil, suivant lesquels 
le patrimoine entier du débiteur est le gage de ses créan- 
ciers ? L'argument de ces auteurs était facile à réfuter : 
les articles en question sont interprétatifs, non impéra- 
tifs ; lorsqu'on prend un engagement, on peut parfaite- 
ment, d'accord avec le créancier, limiter sa responsa- 
bilité ; dans de telles conditions, on ne voit pas pourquoi 
une société ne pourrait pas la limiter à Tavance pour 
toutes ses opérations, au moyen d'une clause insérée 
dans ses statuts ; et, cette proposition admise, on doit, 
pour être logique, reconnaître une limitation tacite delà 
responsabilité des associés dans le seul fait que la société 
civile s'est constituée sous forme de société par actions (2). 
La jurisprudence, cependant, fut longtemps contraire à 
cette manière de voir. Dans un arrêt du 27 juin 1882 (3), 
la Cour de Paris se prononça pour la responsabilité illi- 
mitée des membres d'une société civile par actions ; il 
est vrai que, dans Tespèce, les statuts, qui contenaient une 
clause limitant la responsabilité des associés, n'avaient 



(1) V. les auteurs cités par MM. Lyon-Cakn el Renault, op. cit., t. II, 
p. 913, note 2. 

(2) En ce sens MM. Lyon-Caen et Renault, op. cit. II, p. 914. 

(3) Dans le Journal des Soc, 1888, p. 133. 
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pas été publies» L'année suivante, dans une espèce où la 
mémo circonstance ne se reproduisait pas, la Cour de 
Cassation (1), tout en reconnaissant à la société le droit 
de limiter la responsabilité de ses membres à l'occasion 
de chaque opération spéciale, déclara inefficace toute 
clause générale des statuts limitant cette responsabilité. 
Cette décision ne devait d'ailleurs pas axer définitivement 
la jurisprudence, car le Tribunal civil de la Seine adopta 
la thèse contraire dans un jugement du 86 décembre 
1895 (2). Nous trouvons également, en 1896, deux juge- 
ments du même Tribunal consacrant cette solution : l'un 
décide que la responsabilité des actionnaires d'une société 
civile se limite au montant de leurs mises, si les statuts 
contiennent une clause de limitation et s'ils ont été publiés ; 
le second déclare que l'emploi de la forme anonyme suffit 
à lui seul pour écarter l'art. 1863 du Code civil et res- 
treindre la responsabilité (3) . 

Quant à la durée de la société, il ne pouvait y avoir 
d'hésitation : les actions des sociétés civiles ne pouvaient 
être considérées comme attachées à la personne : elles 
(levaient être négociables de la même façon que celles des 
sociétés commerciales, et transmissibles aux héritiers; par 
suite, l'emprunt des formes commerciales assurait, sans 
doute possible, la survivance de la société à ses membres, 
condition nécessaire de toute entreprise importante. 



(1) Cass. 21 fév. 1883, S. 1884. 1, 361. 

(2) Dans la Rev. des Soc, 1895, p. 169. 

(3) Ces deux jugements qui sont, Tun du 2 juin, l'autre du 23 juin, se 
trouvent dans Le Droit du 18 juillet 1896. — Il s*agisâait dans tous ces oas, 
bien entendu, de sociétés antérieures h la loi du 1"' août 1893; sans quoi, la 
question ne se serait môme pas posée. 
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Sur d'autres points, l'adoption des formes com^ 
merciales soulevait des questions assez difficiles à 
trancher. C'est ainsi qu'on se demandait si la pres- 
cription de l'art. 64 du G. co. devait être appliquée ou 
non aux sociëtës civiles. La question, qui se pose 
encore pour les sociétés antéiîeures à la loi de 1893, 
divise toujours les auteurs, La Cour de Cassation (1), 
considérant qu'il s'agissait là d'une règle de fond, ne 
devant pas dépendre de la forme, se prononça dans le 
sens de la négative. 

C'était surtout une question importante que de savoir 
si l'on devait appliquer aux sociétés civiles à forme 
commerciale les diverses dispositions de la loi de 1867 rela- 
tives à la constitution et au fonctionnement des sociétés, 
ainsi que les textes qui les sanctionnent en édictant des 
pénalités ou des responsabilités civiles. Dans le sens de 
la négative, on se basait sur ce fait que la loi de 1867 
n'avait été faite que pour les sociétés commerciales, et 
l'on exhumait divers passages des travaux préparatoires. 
En faveur de l'affirmative, on invoquait à juste titre la 
nécessité pratique: ces prescriptions sont autant de 
garanties contre les nombreux dangers que présenteraient, 
sans elles, les sociétés par actions ; si l'on permet aux 
sociétés civiles de se constituer par actions, il faut à tout 
prix leur appliquer les règles préservatrices du droit 
commercial; sinon, elles en offriraient tous les périls, 
sans le contrepoids des garanties légales. La jurispru- 



(1) Gass. 18 janv. 1884. D. 86. 1. 465. V. la noie de M. LYOW-GAWi. 
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dence resta hésitante^ admettant suivant les cas Tafifir- 
mative ou la négative (1). 

IV. Toutes ces incertitudes étaient fâcheuses et 
devaient appeler Tattention du législateur. La jurispru- 
dence, en admettant la responsabilité illimitée des action- 
naires, allait contre le but même que ces derniers avaient 
visé ; et ses variations au sujet de l'application de la loi 
de 1867 nécessitaient une réforme législative. D'autre 
part, on ne désirait pas seulement que ces questions 
fussent tranchées dans le sens d'un rapprochement avec 
les sociétés de commerce : on souhaitait que notre loi, à 
l'exemple de la loi allemande du 11 juin 1870, assimilât 
davantage encore les deux sortes de sociétés, en étendant 
l'application du droit commercial aux sociétés civiles 
constituées par actions. Ce vœu fut Tobjet d'une des réso- 
lutions prises par le Congrès in/ernational des sociétés 



(1) Dans le sens de rafTirmative : Trib. civ. Seine, 20 juillet 1886. 
Revue des Soc. 1886, p. 592. Ce jugement décide que les prescriptions de 
la loi de 1867 sont applicables aux sociétés civiles anonymes; en conséquence, 
il déclare nulle une société de ce genre pour omission des formalités rela- 
tiv«;s à la vérification des apports. — Toulouse, 22 mai 1887. Rev. Soc. 
1887, 315: la Cour, après avoir posé le môme principe, prononce la nullité 
d'une société civile anonyme pour défaut de souscription intégrale du capital 
sodal et db nomination de commissaires par la première assemblée générale, 
et applique aux fondateurs et administrateurs Tart A2 de la loi de 18Ô7. 

En sens contraire, Cass. 28 nov. 1873. D. 1874. 1. likl. S. 1875. 1. 281. 
Cet arrêt déclare inapplicables aux sociétés civiles à forme commerciale les 
art. 15 et/i5 de la loi du 2li juillet 1867, qui frappent des peines de l'art. 45 
du C. pén. certaines fraudes en matière de sociétés anonymes ou en com- 
mandite par actions. — V. aussi Trib. civ. Seine, 8 avril 1886, dans £e Droit 
du 9 avril 1886. 

Signalons enfin un jugement du Trib. civ. de Lille (15 juin 1885, Rev. 
des Soc. 1885, p. 552) qui applique la loi de 1867 quant à la nullité pour 
défaut de souscription intégrale, mais ne rapplique pas quant à la responsa- 
bilité des fondateurs. 
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par actions tenu à Paris en 1889 ; la résolution avait été 
proposée et fut votée dans les termes suivants : « On 
doit considérer comme commerciale toute société ano- 
nyme ou en commandite par actions ». — « Selon Topi- 
nion consacrée en France par la jurisprudence, disait à ce 
propos M. Lyon-Caen, Ton doit s'attacher à l'objet de la 
société pour déterminer si elle est civile ou commerciale. 
Ce critérium est assurément très exact au point de vue 
de l'interprétation de nos lois positives. Mais avec lui on 
est conduit à des conséquences fâcheuses. Les sociétés 
par actions qui font des opérations civiles échappent à la 
faillite, et les contestations nées à l'occasion de ces socié- 
tés sont de la compétence des tribunaux civils. On sait 
que parfois la distinction entre les opérations civiles et 
les opérations commerciales est très délicate. Aussi voit- 
on parfois, comme l'a montré l'exemple de la société de 
Panama, une juridiction déclarer qu'une société est com- 
merciale, tandis qu'une autre la déclare société civile. Il 
serait utile d'admettre que les sociétés par actions sont 
toutes à traiter comme sociétés de commerce, quel que 
soit leur objet : on couperait court ainsi à des contesta- 
tions et on donnerait aux créanciers et aux associés de 
toutes les sociétés par actions les garanties si précieuses 
de la faillite. C'est ce système qu'ont déjà adopté le Code 
de commerce allemand, modifié en 1870, et le Code de 
commerce hongrois. C'est ce système que la commission 
recommande au congrès » (1). 



(1) Congrès intertiaiional des sociétés par actions^ tenu à Paris du 
12 au 17 août 1889 ^ compte-rendu sténographiquc, p. 57. 

7 
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Le projet de reforme des sociétés que le Sénat avait 
voté en 1881 ne commercialisait pas les sociétés civiles 
par actions. Il contenait seulement une disposition ainsi 
conçue : « Les sociétés civiles qui divisent leur capital 
en actions doivent se conformer aux prescriptions de la 
présente loi, sous les mêmes sanctions civiles ou pénales.» 
On sait que ce projet n'aboutit pas, et qu'on en détacha 
seulement les dispositions qui paraissaient les plus 
urgentes. L'article en question était du nombre. Il fut 
modifié par la Commission de la Chambre, qui établit le 
texte définitif soumettant ces sociétés au droit commer- 
cial. Au Sénat, M. Bardoux proposa de revenir au texte 
primitif, mais son amendement fut rejeté et le texte de 
la Chambre fut voté. L^article 68 ainsi ajouté par la loi 
du 1" août 1893 à la loi du 24 juillet 1867 est conçu 
dans les termes suivants : Quel que soit leur objet, les 
sociétés en commandite ou anonymes qui seront cons^ 
tituées dans les formes du Code de commerce ou de la 
présente loi seront commerciales et soumises aux lois 
et usages du commerce. 

Deux groupes de conséquences ressortent de ce 
texte. Tout d'abord, les controverses qui s'élevaient 
avant cette loi se trouvent désormais tranchées (pour 
les sociétés constituées postérieurement au 1" août 
1893) : la responsabilité des associés est limitée au 
montant de leurs actions ; toutes les dispositions de la loi 
de 1867 sont applicables. En second lieu, les sociétés 
civiles par actions sont légalement commercialisées, 
c'est-à-dire soumises aux lois et usages du commerce. 

Mais l'accord n'est pas encore fait sur la portée 



Digitized by 



Google 



SOCIÉTÉS 87 



exacte qu'il convient d'attribuer à cette dernière propo- 
sition. Il n'en résulte que trois conséquences certaines. 
La société, étant commerciale, peut être mise en faillite 
ou en liquidation judiciaire : c'est la conséquence la plus 
importante du nouveau texte^ celle que Ton a visée en 
faisant la réforme (1). Elle doit, pour la même raison, 
tenir des livres de commerce. Enfin, la juridiction con- 
sulaire est compétente pour connaître des actions entre 
associés. 

La question douteuse est celle de savoir si les actes 
d'une telle société, qui en eux-mêmes sont civils, sont 
rendus légalement commerciaux par le texte de 1893. 
S'il en est ainsi, le droit commercial sera applicable à 
tous les points de vue : non seulement les actions entre 
associés, mais aussi les procès entre la société et les 
tiers, seront de la compétence du tribunal de commerce; 
la société pourra prouver ses actes suivant le système 
commercial; elle aura le droit d'emprunter à un taux illi- 
mité ; le gage qu'elle donnera en garantie d'une dette 
sera régi par les règles spéciales du Code de commerce; 
enfin, les actes faits par eUe à l'occasion de son exploita- 
tion seront commerciaux en vertu de la théorie de l'acces- 
soire. Au cas contraire, on restreindra l'application du 
droit commercial aux trois points mentionnés plus haut: 



(1) La loi du l*' août 1893 osl conlempopaine de la liquidation de la 
Compagnie de Panama. (La loi pmmulj^ée spécialement en vue de cette 
liquidation date du 1*' juillet 1893.) Les diflîcnUés énormc^s qui se sont pré- 
sentées par suite de i'impossibililé d'appliquer la faillite à celle société, 
dont la nature était civile, ont eu une grande influence sur la commerciali- 
sation des sociétés civiles par actions. Cet exemple montrait également la 
nécessité d'admettre le principe de la responsabilité limitée des actionnaires. 
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le tribunal civil connaîtra des litiges entre la société et 
ses fournisseurs, on appliquera le système civil des 
preuves, etc. 

L'opinion extensive (1) semble la plus conforme au 
texte de la loi. Les termes de la loi sont très larges : il 
y est dit, sans restriction, que les sociétés par actions, 
quel que soit leur objet, seront commerciales et soumises 
aux lois et usages du commerce. Ce texte paraît bien 
soumettre nos sociétés au droit commercial de la façon 
la plus générale et la plus complète. Il est vrai que dans 
les travaux préparatoires, il n'a été parlé que de la 
faillite, des livres et de la compétence : mais, d'une part, 
s'il n*a pas été question des autres conséquences, c'est 
parce qu'on n'y a pas songé, et rien n'indique qu'on ait 
voulu les exclure; et d'autre part, on ne semble pas 
avoir voulu limiter la compétence des juges consulaires 
aux procès entre associés, car il n'y a pas de restriction 
à ce sujet dans les travaux préparatoires : or, si Ton 
admet la compétence du tribunal de commerce pour les 
procès avec les tiers, il faut, logiquement, accepter toutes 
lés autres applications du Droit commercial. 

Toutefois, si cette solution nous paraît celle de la 
loi, il faut reconnaître qu'elle présente de grands incon- 
vénients; et l'on comprend que la solution inverse, meil- 
leure en pratique, ait été préconisée dans la doctrine (2) 



(1) En ce sens, Lacour, sous Paris, 10 juillet 1894, D. 1895, 2. 105 ; 
Wahl, note sous le même arrôt, S. 1896. 2. 57. 

(2) En ce sens, Lyon-Gaen et Renault, op. cit., i. II, n" 1085. V. aussi 
Tarticle de M. Lyon-Caen, De la Oonimercialisaiion des Sociétés par 
actions ayant un objet civil, dans la Revue du Commerce et de l'Industrie, 
1^9a, p. 148. 
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et paraisse avoir la faveur de la jurisprudence (1). 
Le plus grave de ces iDConvënients consiste en ce que, dans 
la première opinion, le tribunal de commerce serait 
appelé à juger des questions immobilières : or ces ques- 
tions soulèvent des difficultés de pur droit civil que les 
juges consulaires sont manifestement incapables de 
résoudre. Aussi a-t-on proposé une solution intermé- 
diaire (2), suivant laquelle le droit commercial, en prin- 
cipe, s'appliquerait bien dans toute son étendue aux socié- 
tés civiles par actions, mais exception faite pour les sociétés 
immobilières. Malgré les avantages qu'il pourrait pré- 
senter, ce système paraît bien difficile à admettre en 
l'absence de toute distinction dans la loi. 

En somme, le législateur ici a péché par impré- 
voyance : il a posé un principe général dont il n'a pas 
entrevu toutes les conséquences. Mais, si Ton aboutit à 
certaines solutions inacceptables en appliquant le principe 
dans toute son étendue, cela ne prouve pas que la com- 
mercialisation complète soit mauvaise en elle-même. Elle 
n'est pas admissible dans cette mesure en Tétat actuel du 
droit : mais tous les inconvénients disparaîtraient, si le 
droit se trouvait unifié sur les autres points. Nous avons 
dit que l'inconvénient le plus grave de la doctrine exten- 
sive consistait dans la compétence qu'elle attribue aux 
juges de commerce pour trancher des procès d'ordre 
immobilier : cet inconvénient disparaîtrait si l'on suppri- 



(1) n y a peu de jurisprudence sur la question : elle a été résolue dans 
le sens restrictif par un jugement du trib. de comm. de Bordeaux du 
18 janvier 1902. (Revue des Sociétés, 1903, p. 26.) 

(2) V. Thaller, Annales du Droit commercial, 189A, p. 136. 
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mait les tribunaux de commerce, et si l'on réalisait ainsi, 
à l'exemple de plusieurs pays étrangers, l'unité de juri- 
diction. 

Quoi qu'il en soit de cette controverse, il est certain 
que la loi de 1893 a achevé, sur le terrain des sociétés 
par actions, la généralisation du droit commercial. Les 
quelques différences qui subsistent, dans la doctrine res- 
trictive, tiennent à ce que le dualisme existe sur d'autres 
points : taux de l'intérêt, gage, preuves, compétence, etc. 
C'est à propos de ces diverses matières qu'il y aura 
lieu de se demander si le dualisme est justilSé. Mais la 
législation propre aux sociétés se trouve complètement 
unifiée, du moins en ce qui concerne les sociétés par 
actions (1). • 

C'est ainsi que les sociétés civiles, si profondément 
différentes des sociétés commerciales à l'époque de la 
rédaction des codes, se sont peu à peu rapprochées de 
ces dernières, au point de s'identifier finalement avec 
elles. En nous plaçant au début du xix° siècle, nous 
avions réparti en trois groupes les infériorités des socié- 
tés civiles par rapport aux sociétés de commerce : nous 
avons vu comment la jurisprudence, en étendant le 
bénéfice de la personnalité aux sociétés civiles, a fait 
disparaître le premier groupe ; comment la pratique, en 
revêtant les sociétés civiles des formes commerciales, a 
essayé de les affranchir des règles du Code civil sur les 



(1) Il subsiste quelques différences, en matière de sociétés de personnes, 
entre le droit civU el le droit commercial ; nous aurons à nous demander 
si elles peuvent se justifier ; mais cela rentre dans l'objet de notre troisième 
partie. 



Digitized by 



Google 



EFFETS DB GOMMKRGB 91 



causes de dissolution des sociétés et la responsabilité des 
associés ; comment Tœuvre de la pratique, restée incom- 
plète sur ce point à cause de l'hésitation de la jurispru- 
dence, a été achevée par la loi de 1893 ; comment enfin 
cette loi, en commercialisant les sociétés civiles par 
actions, a fait disparaître, tout au moins sur les points 
les plus importants, le dernier de nos trois groupes, celui 
qui résultait de ce que les sociétés civiles, comme telles, 
étaient soumises d une façon générale au droit civil, et 
non aux règles plus avantageuses du droit commercial. 
Évolution remarquable, tant par la constance de la 
fusion que par le nombre des rapprochements, et qui 
montre bien Taction envahissante des institutions com- 
merciales et le mouvement du droit privé vers T unification, 



f "^ section t Des Effeia de Commerce 

I. Quoi qu'il en soit des diverses conjectures émises 
par les jurisconsultes sur l'origine de la lettre de change, 
ce qui est certain, c'est que les premiers exemples que 
nous en ayons remontent à l'Italie du Moyen- Age (1), 
et que c'est surtout dans les grandes foires françaises 
que l'institution s'est développée : c'est donc bien par les 
commerçants et pour les besoins du commerce qu'elle a 
été créée, ce qui revient à dire qu'elle a d'abord été une 
institution commerciale. 

(1) V. Lyon-Gaen et Renault, op. cit., t. IV, p. 13. 
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Toutefois, les services que la lettre de change était 
destinée à rendre n'étaient pas indissolublement liés au 
commerce : sans être commerçant, on avait intérêt à 
l'employer pour éviter les frais et les dangers d'un trans- 
port matériel d'argent. Aussi la lettre de change, tout 
en conservant dans le commerce son principal champ 
d'application, fut-elle bientôt utilisée au delà de cette 
sphère. L'ordonnance de 1673 (1), en visant les lettres de 
change faites entre toutes personnes, par opposition aux 
billets de change faits entre négociants et marchands, 
témoigne de cette pratique, qui sans doute est bien anté- 
rieure à cette époque. 

Il ne pouvait être question de soumettre aux règles 
du droit civil les lettres de change souscrites par des 
non- commerçants. Si l'usage de la lettre de change en 
dehors du commerce pouvait présenter certains avan- 
tages, c'était évidemment à la condition qu'elle restât 
munie de ses règles particuhères, sans lesquelles elle 
aurait perdu la plus grande part de son utilité. — En 
outre, il n'y avait là, dans l'ancien droit, aucun empiéte- 
ment du droit commercial sur le droit civil. La lettre de 
change comportait alors nécessairement une remise de 
place à place, c'est-à-dire qu'elle impliquait un contrat 
de change, dont elle n'était que l'exécution. Or, le con- 
trat de change — contrat par lequel une personne qui 
reçoit une valeur, soit en argent, soit autrement, s'en- 
gage en échange à fournir à sa contre-partie une certaine 
somme d'argent dans un autre lieu — est par lui-même 

(1) Tilre XII, art. 2. V. ce texte, supra, p. 36, note 2. 
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un acte de commerce (1) et était déjà considéré comme 
tel par nos anciens auteurs. Par conséquent, en appli- 
quant les règles du droit commercial aux lettres de change 
souscrites par des non-commerçants, on ne commerciali- 
sait pas un acte civil. La seule anomalie — qui n en 
serait plus une aujourd'hui — consistait en ce que le 
droit commercial s'appliquait ici à l'acte, alors qu'à cette 
époque il régissait en principe, non les actes de com- 
merce, mais les commerçants. 

Le Code de commerce (art. 632), en insérant dans 
la liste des actes de commerce les lettres de change 
entre toutes personnes, n'a donc fait que reproduire les 
termes de l'ordonnance, recueillant ainsi et confirmant 
une tradition bien établie. 

Au cours du dernier siècle, il a été fait de la lettre 
de change un emploi de plus en plus fréquent : ses fonc- 
tions se sont multipUées et sa nature même a changé. 
Dans l'ancien Droit, Tunique fonction légale de la lettre 
de change était d'opérer un transport d'argent : Tan- 
cienne règle d'après laquelle la lettre de change devait 
être tirée de place à place prouve que cette fonction 
était alors de l'essence de la lettre de change. Aujour- 
d'hui, on l'emploie, en outre, comme instrument de 
crédit et comme instrument de paiement. Pour rem- 
plir l'un quelconque de ces deux nouveaux rôles, la 
lettre de change n'a pas 'besoin d'être tirée d'une 
place sur une autre. Un individu, obligé de payer une 



(1) Cela résulte de l'art. 632 du Code de commerce, qui répute acte de 
commerce « toute opération de change ». 
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certaine somme, n'a pas de fonds disponibles, mais 
possède une créance à brève échéance : il a intérêt à 
régler sa dette au moyen d'une lettre de change tirée 
sur son débiteur. L'utilité de la lettre de change apparaît 
ici indépendamment de toute idée de change ; le fait que 
le tiers habite la même ville que le tireur n'empêche pas 
l'opération d'être concevable et d'être avantageuse : seu- 
lement la lettre de change est ici un instrument de crédit, 
et non un moyen de transport d'argent. Que l'on modifie 
un peu l'hypothèse : l'individu en question, débiteur d'une 
personne et créancier d'une autre, a des fonds disponi- 
bles, qui lui permettraient de régler sa dette en espèces. 
Il n'a donc pas besoin de délai et n'a que taire de la lettre 
de change en tant qu'instrument de crédit. En supposant 
qu'il habite la même place que son débiteur, il n'a pas 
non plus besoin de la lettre de change en tant que moyen 
de transport d'argent. On conçoit cependant qu'il ait 
encore intérêt à souscrire une lettre de change : il aura 
l'avantage de faire ainsi une double opération, puisqu'il 
recouvrera une créance tout en réglant une dette. De 
pins, si ses fonds sont déposés chez unbanquier, ce mode 
de règlement lui évitera de les retirer. Cette fois, c'est 
comme instrument de paiement que fonctionne la lettre 
de change ; elle remplit ce rôle, comme le précédent, 
aussi bien sur un même lieu que de place à place. 

Par suite de ces deux nouveaux rôles, la lettre de 
change a donc cessé d'impliquer un contrat de change. 
Ce contrat existe bien quand la traite doit être payée sur 
une place différente de celle où elle a été tirée : mais, 
dans le cas contraire, la lettre de change ne s'appuie plus 
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sur un contrat de change, et elle ne peut plus tirer sa 
commercialitë de la nature de ce contrat. C'est donc en 
l'envisageant dans cette dernière hypothèse, et en suppo- 
sant qu'elle constate un engagement civil, qu'on se trouve 
en présence d'un acte de commerce dont la nature légale 
ne répond pas à la nature vraie. C'est là qu'il existe un 
véritable empiétement du droit commercial sur le domaine 
normal du droit civil : car, si Ton peut expliquer cette 
nature commerciale par des raisons historiques et par 
des motifs d'utilité pratique, on serait bien en peine d'en 
donner une justification rationnelle. 

Jusqu'en 1894, l'art. 110 du Code de commerce 
exigeait que la lettre de change fût tirée de place à 
place, et l'art. 632 confirmait cette disposition en répu- 
tant actes de commerce entre toutes personnes les lettres 
de change ou remises d'argent faites de place e7i place. 
Cette condition de remise de place, qui depuis longtemps 
n'était plus en harmonie avec les fonctions nouvelles de 
la lettre de change, et que Ton cherchait à évincer dans 
la pratique, aété enfin supprimée par la loi du 7 juin 1894. 
C'est donc de cette époque récente que date le débor- 
dement définitif du droit commercial sur le droit civil en 
matière de lettre de change. 

Il est à remarquer que la lettre de change ainsi 
généralisée est, de toutes les institutions du droit commer- 
cial, celle dont les règles sont le plus rigoureuses, et par 
conséquent celle dont l'extension au delà du monde des 
commerçants aurait pu paraître le plus dangereuse. Sans 
cette rigueur, la lettre de change n'atteindrait pas son 
but. Elle doit faire office de monnaie : pour cela, il faut 
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qu'elle soit d'une transmission facile, et il faut que l'ac- 
quéreur ait la certitude d'être payé ponctuellement lors 
de l'échéance, sans pouvoir être inquiété à raison de vices 
qu'il n'aurait pas pu connaître. De là toutes les particu- 
larités du droit du change: la simplicité de l'endosse- 
ment, en contraste avec les règles du droit civil (1) sur 
le transport des créances; la purge, opérée par l'endos- 
sement, des exceptions opposables au premier porteur et 
personnelles à celui-ci ; la garantie solidaire de tous 
les signataires de la traite ; la diligence avec laquelle le 
créancier doit présenter la lettre de change, et au besoin 
faire dresser protêt et exercer ses recours, sous peine 
d'encourir les déchéances du porteur négligent; enfin et 
surtout la ponctualité avec laquelle le débiteur doit régler 
le montant de la traite, sous la menace de voir le 
protêt dressé et de se voir condamner sans délai de 
grâce possible. 

Ces règles sont empreintes d'une rigueur indéniable, 
mais nécessaire, puisqu'en l'absence de ces fortes 
garanties la lettre de change cesserait d'inspirer con- 
fiance et de rendre les services précieux qu'on peut 
attendre d'elle. C'est précisément à cause de cette indis- 
solubilité de l'institution et de ses règles particulières, 
qu'il ne pouvait être question de créer, à côté de la lettre 
de change commerciale, une lettre de change civile sou- 
mise à des règles moins dures : il fallait, ou bien res- 
treindre l'emploi de la lettre de change au cercle du 
commerce, ou la généraliser telle quelle. C'est celte 

(1) C. civ. art. 1690. 
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généralisation qui s^est produite, nous Tavons vu, non 
seulement en France, mais aussi dans les pays qui nous 
entourent (ï). 

Depuis quelques années, certains juri consultes étran- 
gers, en Allemagne et en Suisse, ont essayé de réagir 
contre cet état de choses, et ont proposé d'interdire aux 
non-commerçants Tusage de la lettre de change. La 
question revient à mettre en balance ses avantages et 
ses dangers en dehors des relations commerciales, et à 
se demander si une institution, dont l'utilité n'est pas 
contestable, doit être condamnée à raison des abus qu'elle 
peut occasionner. Il serait oiseux d'entrer dans la dis- 
cussion de ce problème, puisqu'il a été depuis longtemps 
résolu par la pratique et par la loi, et que la solution n'a 
jamais varié depuis lors : une réforme qui limiterait la 
lettre de change aux seuls commerçants est d'autant plus 
improbable qu'elle serait contraire à la tendance actuelle 
du droit vers la généralisation de plus en plus complète 
des institutions commerciales. 

II. Le billet à ordre, comme la lettre de change, 
est une institution d'ordre général, employée à la fois 
dans le commerce et en dehors ; mais, à la différence de 
la lettre de change, il n'a pas été commercialisé : il est 
civil ou commercial suivant la nature de l'opération en 
vertu de laquelle il a été souscrit. 



(1) n faut faire, exception pour la législation suisse, dans laquelle les 
règles rigoureuses du droit du change ne s'appliquent pas uniformément à 
tout le monde ; elles ne sont d'ailleurs pas non plus restreintes aux commer- 
çants ; car elles réi^issent toutes les personnes inscrites au registre du com- 
merce, et nous avons vu que tout individu, quelle que fût sa profession, 
avait le droit de s'y faire immatriculer. 
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Quoique le billet à ordre dresse en vertu d'une dette 
civile soit lui-même civil, il est soumis dans une certaine 
mesure à la loi commerciale. D'abord, c'est le Code de 
commerce et non le Code civil qui le réglemente : les 
deux articles (1) de la section consacrée au billet à ordre 
s'appliquent sans distinction aux billets civils et commer- 
ciaux. Et comme le premier de ces deux textes renvoie 
aux règles prescrites pour la lettre de change, le billet 
à ordre civil se trouve régi par les règles du change, 
c'est-à-dire par des règles de droit commercial. En outre, 
quoique les engagements civils contenus dans les billets 
à ordre soient en principe de la compétence des tribu- 
naux ordinaires, il suffit qu'un billet à ordre contienne 
une signature commerciale, à côté des signatures civiles, 
pour que cette compétence s'etface devant celle du tri- 
bunal de commerce. Ce tribunal n'est incompétent que 
si le billet ne contient exclusivement que des signatures 
civiles; et encore faut-il remarquer que dans ce cas, 
à la différence de ce qui se passe habituellement en 
matière civile, l'incompétence des juges consulaires n'est 
que relative : c'est ce qui ressort de l'art. 636 C. co., 
d'après lequel le tribunal de commerce n'est tenu de 
renvoyer l'affaire à la juridiction de droit commun que 
s'il en est requis par le défendeur. 

Par contre, de ce que le billet à ordre souscrit en 
vertu d'un engagement civil est civil, résultent les consé- 
quences suivantes : l'Avant 1867, alors que la contrainte 
par corps existait en matière commerciale, les signa- 

(1) Arl. 187 et 188 du C. co. 
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taires civils n'étaient pas exposés à cette voie d'exécu- 
tion. C'est même surtout pour la leur épargner que les 
rédacteurs du Code de commerce ont rejeté le texte 
proposé par les commissaires rédacteurs, texte d'après 
lequel toutes signatures données sur des billets à ordre 
étaient réputées actes de commerce (1). Cette différence 
entre le billet à ordre et la lettre de change est-elle bien 
justifiable ? Il semble qu'il eût été plus logique 
d'adopter une solution uniforme. Si l'on trouvait la con- 
trainte par corps trop rigoureuse pour les particuliers, 
les mêmes raisons ne s'imposaient-elles pas avec la 
même force en matière de lettre de change ? Et s'il 
semblait préférable de sacrifier cette considération au 
besoin d'une circulation rapide du papier fiduciaire, ce 
motif avait également la même valeur pour les deux 
sortes d'effets. — 2' Si le billet ne porte que des signatures 
civiles, les difficultés qu'il peut soulever sont de la com- 
pétence du tribunal civil : nous avons vu toutefois que 
l'incompétence du tribunal de commerce était seulement 
relative. — 3** Les intérêts moratoires sont comptés au 
taux de 4 7o et non au taux de 5 7o- ^ suffit même que 
la signature du premier souscripteur soit civile, pour 
qu'on applique le taux de 4 */„ même aux débiteurs dont 
la signature est commerciale (2). — Enfin, comme 
l'art. 189 du C. co, qui soumet à la prescription de cinq 
ans les actions relatives aux billets à ordre, ne vise que 
les billets souscrits par des négociants, marchands ou 



(1) LocRÉ, EsjfTit du Code de commerce, t. VIII, p. 335, 

(2) Lyon-Caen et IIenault, op. cit., IV, p. 527. 
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banquiers ou pour faits de commerce, il en résulte que 
les actions nées des billets à ordre civils restent sous 
Tempire de la prescription de droit commun, c'est-à-dire 
de la prescription de trente ans. 

On le voit : le billet à ordre civil n'est une institu- 
tion ni purement civile, ni franchement commerciale. Il 
n'y a pas, en ce qui le concerne, un débordement com- 
plet du droit commercial, puisqu'il reste civil ; il n'y a 
pas là non plus de véritable imitation du droit commer- 
cial par le droit civil, puisqu'il n'est réglé que par le Code 
de commerce. 

Dans certains pays étrangers, le billet à ordre a été 
commercialisé comme la lettre de change (1). Il serait 
à souhaiter que, chez nous aussi, on adoptât le même 
système pour les deux effets (2). La raison pour laquelle 
les auteurs du Code ont reculé devant la commercialisa- 
tion du billet à ordre a d'ailleurs disparu, en 1867, avec 
la contrainte par corps. Un autre motif qui, d'après les 
observations de la Cour de Paris (3), justifiait la diffé- 
rence que l'on faisait entre la lettre de change et le billet 
à ordre, était que le premier effet, à l'inverse du second, 
impliquait nécessairement un contrat de change, c'est-à- 
dire un contrat commercial. Cette considération, qui 
formait le seul argument sérieux en faveur de cette dif- 
férence de traitement, a également cessé de pouvoir être 
invoquée, puisque la lettre de change ne suppose plus 



(1) Il en pst ainsi en Belgique (Loi dû 15 décembre 1872, art. 2) et en 
Italie (Code de commerce italien, arl. 3, § 12). 

(2) V. en ce sens Lyon-Caen et Renault, op. cit., t. IV, n° 130. 

(3) LocRÉ, op. cit., l, VIII, p. 3&8. 
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forcément Texistence d'un contrat de change. Aucune 
raison ne peut donc plus justifier la différence que fait 
la loi entre la lettre de change et le billet à ordre. 

III. La situation que nous venons de décrire pour 
le billet à ordre est également celle d'un autre effet, 
beaucoup plus important en pratique, le chèque. 

Le chèque, comme le billet à ordre, est un instru- 
ment dont se servent les particuliers comme les commer- 
çants. La loi du 14 juin 1865, qui le réglemente, déclare 
(art. 4) que l'émission d'un chèque, même lorsqu'il est 
tiré d'un lieu sur un autre, ne constitue pas, par sa 
nature, un acte de commerce. Toutefois, est-il ajouté 
dans ce texte, les dispositions du Code de Commerce, 
relatives à la garantie solidaire du tireur et des endos- 
seurs, au protêt et à Texercice de l'action en garantie, 
en matière de lettres de change, sont applicables aux 
chèques. 

D y a donc, suivant notre loi, un chèque commer- 
cial et un chèque civil. Mais ce dernier n'en est pas 
moins régi, sous presque tous les rapports, par les dispo- 
sitions du Code de Commerce. La nature civile n'en- 
gendre qu'un petit nombre de conséquences qui le dis- 
tinguent du chèque commercial, et ces différences sont 
les mêmes que pour le billet à ordre. Avant la suppres- 
sion de la contrainte par corps, postérieure de peu de 
temps à la loi sur les chèques, cett^ voie d'exécution 
n'était pas applicable aux signataires civils. Les procès 
s'élevant sur des chèques civils sont de la compétence 
des tribunaux ordinaires ; et, au cas de chèque à ordre 
revêtu à la fois de signatures civiles et de signatures 



Digitized by 



Google 



102 INFLUENCE DU DROIT PPMM£|ICIAI. &UR LE DROIT CIVIL 

commerciales, on appliqua les règles spéciales indiquées 
plus haut pour le billet à ordre, flnôn, les deux sortes de 
chèque? sont r^gis différemment en ce qui touche le taux 
de l'intérêt et la prescription. 

La situation juridique du chèque, au point de vue 
qui nous occupe, étant la même que celle du billet 4 ordre, 
elle prête exactement aux mêmes critiques (1). 

IV. Un dernier effet de commerce, le warrant, 
après avoir fonctionné exclusivement dans le domftine du 
commerce a été généralisé par la loi du 18 juillet 1898, 
qui a créé les warrants agricoles. 

Avant cette loi^ qn agricuUeur pouyait-il déposer 
ses produits dans un m^igasin général, et se faire déUvrer 
un récépissé et un warrant ? Qn vojt Tintérêt qu'il aurait 
pu y trouver : ayant déjà fait sa récolte, par hypothèse, 
et voulant se procurer de l'argent, il aurait pu aUeindre 
ce but en vendant ses produits ; mais, dans la période 
qui suit la récolte, les cours s'abaissent par suite de 
l'abondance de l'offre; l'agriculteur aurait donc eu 
avantage à réserver sa vente pour une époque ultérieure, 
et à se procurer des fonds par un emprunt, quitte à 
conférer ^ son prêteur un droit de gage sur sa récolte. 
Un prêteur n'aurait pas facilement çousenti à prendre 
chez lui un gage aussi encombrant. Pouvait-on, dans ces 
circonstances, recourir au magasin gépiral et àTinstitu- 
tiou du warrant ? Malgré les termes d^ la loi du 8 mai 
1858, peu favorables à une telle exteusiofl, on en admet- 



(1) La comuicrcialisalion du chèque, comme celle du billet à ordre, est 
recommandée par MM. Lyok-Gaen et Uenavlï, op. cil., i. IV, n,' 5&3 bis. 
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tait la possibilité. Mais on n'en usait guère en fait : il n'y 
a de magasina généraux que dans les places de commerce ; 
pour y faire parvenir leurs produits, les cultivateurs 
auraient eu de tels frais de transport et de magasinage 
que le bénéfice visé dans une telle opération et résultant 
de la ditférenoe des cours s'en serait trouvé entièrement 
absorbé. S'il n'y avait pas de raison pour que 1^ principe 
du warrant fût réservé aux seuls commerçants, le fait 
que cette institution avait été réglementée uniquement 
en vue de ces derniers la rendait tout à, fait impraticable 
pour les agriculteurs, 

L'ol\jet de la loi de 1898 a été précisément d'adapter 
le warrant aux besoins de Fagriculture. Elle ne s'est 
naturellement pas contentée de l'étendre tel quel, puisqu'il 
fallait l'approprier à un autre milieu ; mais^ malgré les 
nombreuses différences que présentent les deux sortes 
de warrants, ils ne font qu'une même institution, et par 
suite il y a bien là un emprunt fait par le droit civil au 
droit commercial. 

Qu'il soit commercial ou agricole, le warrant est un 
titre négociable, constatant une créance garantie par un 
droit de gage sur les ol\jets warrantés, et donnant par 
suite au porteur le droit de toucber à Téchéance la somme 
inscrite, ou, à défaut de paiement, de faire vendre les 
produits engagés et de se faire payer par préférence sur 
le prix. Si la même définition convient aux deux sortes 
de warrants, c'est que leurs traits essentiels sont les 
mêmes et qu'ils ne forment qu'une seule institution. 
D'ailleurs, leur but et leur principe sont les mêmes : 
favoriser le crédit en permettant la constitution d'un 
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titre de gage destiné à circuler. Commercial ou civil, le 
warrant se transmettra de la même façon, par voie d'en- 
dossement, en donnant lieu à des opérations d'escompte. 
Dans un cas comme dans l'autre, il aboutira au paiement 
soit volontaire, soit forcé; et, dans cette dernière hypo- 
thèse, si le prix de vente se trouve inférieur à la somme 
portée au titre, le porteur aura son recours contre les 
endosseurs précédents. 

Si toutes ces règles sont communes aux deux 
espèces de warrants, il y a par contre bien des différences 
dans la réglementation de leur fonctionnement. Mais cel- 
les-ci tiennent à la nature même des choses, et non à une 
différence de principe (1). La plupart découlent de cette 
différence primordiale, que les produits agricoles war- 
rantés ne sont pas, comme les marchandises des négo- 
ciants, déposées dans des magasins généraux, mais 
demeurent en la possession du débiteur : pour éviter aux 
agriculteurs les frais de transport qui les eussent 
empêchés d'employer le warrantage d'une façon profitable, 
le législateur a admis en leur faveur le principe du gage 
sans déplacement, qui leur permet d'affecter leurs 
récoltes en garantie de leurs emprunts sans qu'ils soient 
obligés de s'en déposséder. C'est pour cela que le warrant 



(1) On pourrait objecter que la nature des choses a conduit à une 
difrérence de principe, puisque la notion du gage sans dcpossession est bien 
un principe juridique qui s'applique en matière agricole et non en matière 
commerciale. Mais il faut observer que cette différence de principe, quelle 
que soit son influence sur la réglementation du warrant, ne concerne pas 
cette institution, mais seulement la matière du gage. C'est entre le gage 
agricole et le gage de toute autre nature (gage conunercial ou gage civil 
autre que le gage agricole) qu'il existe une différence de principe juridique, 
non entre le warrant agricole et le warrant commercial. 
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agricole est un titre isole, alors que le warrant com- 
mercial est adjoint à un autre titre, le récépissé : il ne 
saurait être question de délivrer un récépissé à qui ne 
remet rien. Et c'est par suite de l'absence de récépissé 
que le législateur de 1898 (1), a soumis les warrants 
agricoles à une publicité spéciale : elle n'aurait aucune 
raison d'être en matière commerciale, puisque le simple 
fait que le récépissé n'est pas accompagné du warrant 
montre que les marchandises sont grevées d'un droit de 
gage. De même, l'absence de magasin général a fait 
soumettre à la publicité tout endossement de warrant 
agricole (2) : sans cette mesure, l'emprunteur désireux de 
se libérer avant l'échéance aurait pu s'en trouver empê- 
ché, faute de connaître le porteur actuel de l'effet; cette 
publicité n'existe pas en matière commerciale (3), car 
l'emprunteur en pareil cas n'a qu'à déposer la somme 
au magasin général pour libérer les marchandises. — 
Parmi les différences de traitement qu'on observe entre 
les deux sortes de warrants, la seule qui ne découle pas 
de la différence relative à la dépossession consiste en ce 
que, dans la procédure de réalisation du warrant laissé 
en souffrance, le protêt que Ton dresse en matière com- 
merciale est remplacé, dans le système de la loi de 1898, 
par un simple avis transmis à l'emprunteur par lettre 
recommandée. Cette différence — la seule qui existe 



(1) Art. 5. 

(2) Art. 9 de la loi de 1808. 

(3) En matière commerciale, le premier endossement seul doit être 
inscrit sur les registres du magasin, afin do permettre à l'acquéreur de la 
marchandise de savoir pour quelle somme la marchandise se trouve engagée. 
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entre les deux procédures — a été introduite dans un 
but d'économie. 

En résumé, il n'y a pas de véritable différence de 
principe entre le warrant employé dans le commerce 
et Fimitation qu'on en a faite en faveur de Tagriculture, 
si ce n'est que Tun est commercial et Tautre civil. L'em- 
ploi du warrant ne commercialise pas rengagement du 
souscripteur. Par suite, les procès qui s'élèveraient au 
sujet d'un warrant agricole — par exemple le recours 
du porteur non complètement remboursé par le prix de 
vente — seraient de la compétence du tribunal civil (1). 
En cela, le warrant diffère de la lettre de change et se 
trouve dans la même situation que le chèque et le billet 
à ordre. 

On voit, par cet examen rapide des règles relatives 
à la lettre de change, au billet à ordre, au chèque et au 
warrant, à quel point s'est généralisée la théorie des 
effets de commerce. La lettre de change n'est plus à 
proprement parler une institution du droit commercial (2): 



(1) Au cas de référé, la loi du 18 juillet 1898, s'écarlanl des rèfçles 
ordinaires, donne compétence au ju§re de paix. 

(2) Nous trouvons l'expression de celte idée dans le titre même du 
traité de droit commercial du jurisconsulte allemand Endémann. (^ traité 
est intitulé « Handbuch des deutschen Handels -, See -, und Wech- 
selrechts », ce qui implique que le droit du change (Wechselreclit) n'est 
pas compris dans le droit commercial (Handelsrecht). L'auteur s'explique 
d'ailleurs clairement sur ce point : « Dans cet ouvraj^e, dit-il, nous ne nous 
occuperons que du droit commercial privé... Nous étudierons, suivant 
l'usage, le droit maritime, qui est une partie Intégrante du droit commer- 
cial, et le droit du change, qui est en relation étroite avec lui, quoiqu'à vrai 
dire il n'existe pas seulement pour les relations commerciales. • Endsmanx, 
op. cit., p. 8. 
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elle est uhe institution gëiiërale, commune stux rapports 
civils et aux rapports commerciaux, et elle est régie 
dans tous les cas par les mêmes règles. Les trois autres 
effets sont employés de même en dehors du commerce, 
avec cette différence qu'ils oM un caractère civil ou 
Commercial suivant la nature de Tobligation sur laquelle 
ils reposent : mais les règles qui les régissent sont pour la 
plupart les mêmes dans les deux hypothèses; les 
différences sont peu importantes, et — si Ton excepte les 
règles spéciales admises en matière de warrants agri- 
coles par suite de la nature même des choses — il est 
vraisemblable qu'elles finiront par disparaître. 



a« Section I De la OéaérallMiUaii de la elanse 
à érdre ei àé ta forme aa porteur 

Pour terminer cette étude des principaux cas de 
généralisation du droit commercial, il nous reste à parler 
d'une évolution de jurisprudence, par suite de laquelle 
les formes à ordre et au porteur, d'abord cantonnées 
dans le dotoaine du commerce, sont admises maintenant 
pour les créances civiles. 

I. C'est au xvif siècle que l'on vit apparaître les 
deux clauses(l). A vrai dire, il y avait là plutôt une renais- 
sance qu'une innovation : elles avaient été employées. 



(l) V. Bbudant, note sous Caes. 8 mal 1878, D. 1878. 1. 241 ; — Wahl, 
Traité des titres atc porteur, I, n» 141. 
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en effet, dans le droit français du Moyen-Age (1), et 
avaient disparu au xvi* siècle (2). Mais ce sont les 
clauses de la fin de l'ancien droit, différentes des anciennes 
par leurs fonctions et parleurs règles (3), qui constituent 
l'origine immédiate et véritable des clauses du droit 
moderne, de sorte qu'il n'y a pas lieu ici de remonter 
dans le passé au delà du xvii' siècle. 

D'après Savary (4j, c'est en 1620 que la clause à 
ordre fut inventée : elle fut introduite dans la lettre de 
change par les banquiers, négociants et gens de change, 
afin d'éviter les complications et les longueurs des pro- 
curations notariées auxquelles ils étaient autrefois obligés 
de recourir. L'endossement ne valut donc à Torigine 
que comme mandat de toucher. Mais on ne tarda pas à 
comprendre qu'il était susceptible d'un autre rôle, celui 
d'opérer la cession même de la traite : et c'est ainsi que 
l'Ordonnance de 1673 admit, comme devait le faire plus 
tard notre Code deCommerce, deux sortes d'endossement : 
l'endossement de propriété et l'endossement de procura- 
tion. 

Quant à la forme au porteur, on la rencontre un 
peu plus tard, à la fin du xvii* siècle ; mais son emploi 
remonte peut-être au milieu de ce même siècle (5). 

(1) V. pour la clause à ordre : Lyon-Gaen et Renault, op. cit., t. IV, 
n** 19 et 70 ; — Nolguier, Des lettres de change^ I, n* 587 ; — Debray, 
La clause à ordre^ p. 15 et s. Pour la clause au porteur : Saleillks, 06tt- 
gation d'après le projet de code civil allemand^ n* 269 ; — Wahl, op. 
cit., n" 69, 86 et s., 112, 119 et s. 

(2) Debray, op. cit., p. 35-37 ; — Wahl, op. cit., n*»» 128-133. 

(3) Gela est surtout frappant pour la clause à ordre : V. Wahl, op. cit., 
n* 135. 

(4) Savary, Le Parfait négociant , parère 82, t. II, p. 602. 

(5) Wahl, op. cit., I> n" 14I. 
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On voit que Tépoque où s'introduisirent les clauses 
à ordre et au porteur correspond à une période de trans- 
formation et de prospérité du commerce français. Il n y 
a pas là une simple coïncidence : c'est aux besoins nou- 
veaux du commerce que répondaient les deux institutions. 
Grrâce à l'amélioration du service des postes et su^rtout 
des voies de communication, le commerce se déplaça et 
se métamorphosa (1). Auparavant, le grand commerce 
était uniquement représenté par le trafic des foires ; en 
dehors des foires, il n'y avait guère de relations com- 
merciales qu'entre négociants d'une même région. 
Désormais, la plus grande facilité des communications 
mettait en rapports les commerçants des diflEérentes 
parties du royaume. Avec ce nouvel aspect du commerce, 
la lettre de change prenait une importance nouvelle, car 
les cas où Ton devait opérer des transports d'argent 
devenaient de plus en plus nombreux. D'autre part, quoique 
cette fonction fût toujours considérée par la loi et par 
les jurisconsultes comme de l'essence de la lettre de 
change, la pratique comprenait qu'elle pouvait être en 
même temps un précieux instrument de crédit. Aussi 
est-ce l'époque où Ton s'attacha le plus à la perfectionner 
et le progrès le plus important consista précisément dans 
l'introduction de la clause à ordre, grâce à laquelle il 
suffisait d'un simple endossement pour négocier la traite. 
Cette innovation, en facihtant la circulation de la lettre 
de change, favorisait par cela même le crédit des com- 
merçants ; car on devait d'autant plus volontiers accepter 

(1) Dbbray, op. cit., p. 30 et s. 
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le règ'lement en lettre de change que la réalisation du 
titre était derenue plus simple et plus rapide. C'était 
donc réellement dans l'intérêt du commerce qu'on intro- 
duisait la clause à ordre ; par conséquent, celle-ci était 
bien^ àForigine, une institution commerciale. 

Il en est de même de la forme au porteur. D'après 
M. Debray (1), tandis que la clause à ordre était essen- 
tiellement commerciale, la forme au porteur aurait été, 
dès l'ancien droit, aussi bien civile que commerciale. 
A l'appui de cette idée, l'auteur invoque ce fait que les 
coutumes et les civilistes, qui passent la première sous 
silence, s'occupent au contraire de la seconde. Cola n'est 
peut-être pas très probant. La forme au porteur semble 
bien avoir été admise, comme la clause à ordre, dans 
l'intérêt du commerce, pour lequel leè formalités de la 
cession ordinaire étaient trop gênantes.. Il est vrai qu'au- 
cun texte de loi n'en restreignait l'application à la sphère 
du commerce, et que, théoriquement, on aurait pu con- 
cevoir son emploi en matière civile. Mais, en fait, elle 
n'était pratiquée que par les commerçants. C'est Pothier 
lui-même qui en témoigne, en écrivant qu'elle n'était pas 
d'usage dans les contrats ordinaires, mais seulement 
dans les aflFaires de commerce (2). C'est donc qu'en réalité 
l'institution était bien commerciale. 

IL Le Code de 1807 fit des applications expresses 
de la clause à ordre en matière de lettre de change 
(art. 1 11 et 136), de billet à ordre (art. 187), dô biUetde 



(1) Debray, op. cit., p. 39. 

(2) Pothier, Coutume d'Orléans, sous Tart. 682. Ed. Bcgnkt, I, 678. 
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grosse (art. 313) et de connaissement (art. 281). Aux 
termes de ce dernier texte, le connaissement peut être 
également au porteur. En outre, la clause à ordre ëtait 
permise dans les titres de rentes sur l'État par la loi du 
28 floréal an VI. Dans le courant du xix' siècle, on fit 
de nouvelles applications de nos deux clauses : la clause 
à ordre fut admise par la loi du 28 mai 1858 pour le 
warrant et le récépissé, et par la loi du 14 juin 1865 
pour le chèque. L'ordonnance du 29 avril 1831 (art. 8j 
permit de mettre au porteur les titres de rente sur TÉtat, 
et les lois du 23 juin 1857 et du 24 juillet 1867 (art. 3) 
en autorisèrent l'emploi dans les titres d'obligations et 
d'actions de société. 

Vu les grands avantages pratiques que présente la 
cession par endossement ou par sittiple remise du titre 
sur le mode ordinaire de transport, tel que l'organise 
l'art, 1690 du C. clv., il était fatal que la pratique cher- 
chât à employer les clauses à ordre et au porteur dans 
d'autres créances que celles prévues par la loi. Ainsi se 
posa devant les tribunaux la question de validité de ces 
clauses; Pouvait-on les employer ainsi dans des Cas où 
la loi ne les avait pas expressément admises? En cas 
d'affirmative, dans quelle mesure l'extension était-elle 
possible ? Devait-on limiter au commerce le libre usage 
de ces clauses, ou fallait-il le permettre même en ma- 
tière civile ? 

En faveur du système le plus restrictif, on se basait 
et Ton se base encore sur Tart. 1690 du C. civ. Dans ce 
texte, la loi a organisé un système de publicité dans 
l'intérêt des tiers; il s'agit là, dit-on, d'une règle d'ordre 
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public à laquelle les parties ne peuvent pas déroger 
quand la loi ne les y a pas autorisées spécialement. Il faut 
donc condamner l'emploi de ces clauses, tant en matière 
commerciale qu'en matière civile, en dehors des cas 
spécifiés par le législateur (1). 

Cette théorie n'eut jamais la faveur de nos tribu- 
naux. Bien qu'à l'origine la jurisprudence attribuât un 
caractère impératif à l'art, 1690 du 0. civ., elle n'en 
déduisit pas ces conséquences rigoureuses. Elle admit 
bien que, par suite de ce caractère d'ordre public, la 
clause à ordre ne pouvait pas être librement employée 
dans les obligations civiles, mais elle n'étendit pas la 
même solution aux créances commerciales (2). L'intérêt 
du commerce lui parut plus fort que celui des principes 
juridiques. Cette clause peut rendre de grands services 
dans beaucoup d'autres cas que ceux visés par les textes : 
c'est ainsi qu'on l'insère fréquemment dans les lettres de 
voiture, dans les factures acquittées, dans les polices 
d'assurance maritime, etc. La jurisprudence ne voulut 
point priver le commerce d'un procédé qui lui est utile, 
et c'est pourquoi elle autorisa toujours, en vertu de 
l'usage, l'emploi de la forme à ordre en matière com- 
merciale. 

Pendant longtemps, la pratique essaya vainement 
d'employer la clause en matière civile, la jurisprudence 



(1) En ce sens, Laurent, Principes de Droit civil, t. XXIV, n" 497 
et 498. 

(2) Grenoble, 7 fév. 1835 (D. Rép. v", Effets de commerce, n» 377 ; — 
Limoges, 27 nov. 1845, D. 1847. 2. 37 ; — Paris, 12 fév. 1857, D. 57. 2. 134 ; 
— Riom, 27 juillet 1875, D. 1878. 1. 342. (Ce dernier arrôt fut cassé par la 
Cour suprême.) 
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refusant de consacrer une telle généralisation. Toutefois, 
un revirement finit par se produire : dans un arrêt du 
8 mai 1878 (1), la Cour de cassation déclara valable et 
efficace la clause à ordre insérée dans une obligation 
civile. Deux arrêts postérieurs de la Cour suprême, Tun 
du 7 mai 1879 (2), l'autre du 15 mars 1892 (3), vinrent 
confirmer cette nouvelle jurisprudence, que Ton peut 
considérer aujourd'hui comme définitive (4). 

Comment justifier en droit cette interprétation, et 
comment la concilier avec Fart. 1690? Il faut évidem- 
ment, pour arriver à cette solution, soutenir que ce texte 
n*est pas impératif, mais seulement interprétatif de 
volontés. C'est en eflfet ce qu'a déclaré Tarrêt de 1878. 

Tout d'abord, il est à remarquer que le système 
primitif de la jurisprudence, suivant lequel Tart. 1690, 
considéré comme d'ordre public, interdisait l'insertion de 
la clause à ordre dans les créances civiles, sans en limi- 
ter l'emploi en matière commerciale, contenait une con- 
tradiction choquante : les usages du commerce ne sau- 
raient déroger aux dispositions impératives du Code 
civil. Un système aussi peu équilibré ne pouvait être 
durable : il fallait une solution absolue, dans un sens ou 
dans l'autre. Appliquer le système restrictif, c'eût été 
bouleverser les usages du commerce, en le privant d'un 
procédé utile, sans que cette suppression présentât aucun 



(1) D. 1878. 1. 241, note de M. Beudant. 

(2) S. 1879. 1. 421. 

(3) D. 1893. 1. 309. 

(4) Cette jurisprudence est approuvée par la plupart des auteurs : V. 
Beudant, noie précitée ; — Lyon-Gaen et Renault, op. cit., t. III, n* 98 ; 
— GuiLLOUARD, Traité de la vente, n"* 792 et 793. 
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avantege correspondaat. D'autre part, c'eût été o<»itra-> 
rier la tendance de la pratique vers l^extensioA de plus 
en plus grande de la clause à ordre. ïi fallait donc con- 
cilier la solution opposée avec l'article 1690. On exanuna 
ce texte plus attentivement qu'autrefois, en s'inspirant 
plutôt de son esprit que de sa lettré : et cette nouvelle 
analyse révéla le caractère réellement interprétatif de 
cette disposition. 

Quel est en effet le but des formalités qu'elle 
prescrit ? Subordonner à une certaine publicité les effets 
qu^une cession de créance doit produire à l'égard des 
tiers. Le seul accord des volontés du cédant et du oes-^ 
siounaire doit suffire à produira entre eux les effets du 
transport . Mais la cession ne doit pouvoir être opposable 
aux tiers que si ces derniers en ont eu connaissance, ou 
au moins s'ils ont pu en avoir connaissance. De là 
la nécessité d'une signification au débiteur cédé, ou d'une 
acceptation du transport faite par celui-ci dans un acte 
authentique. Le cédé, qui est un des tiers intéressés, 
sera ainsi averti de ne payer qi^'entre les main» du ces- 
sionnaire. Quant aux autres intéressés ^^ créanciers du 
titulaire de la créance, tiers disposés à acheter la créance 
— ils ne seront pas prévenus directement, mais ils pour- 
ront se i^nseigner auprès du débiteur cédé (l). 

Cela étant donné, le but de publicité visé par la loi 
n'est-il pas aussi bien atteint, et même beaucoup mieux, 
lorsqu'on insère la clause à ordre dans le titre de 



{%) L'insuflîsance de ce système, relaUveiuent aax Uers autres q«e \^ 
débileur cédé, est unanimement si{?nalée par les auteurs. 
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créaAoe ? Les tiers savent que la créance appartient au 
derqier cessionnaire ; et pour connaître le nom de celui* 
ci, ils n'ont qu'à consulter la chaîne des endos. Il y a là 
une publicité beaucoup plus efficace que celle du Code 
civil, pfio-ce qu^elle s'incarne dans le titre môme. — Puis- 
qu'il e^t entendu que la signification n'est exigée que 
dans un but de publicité, et que le désir de la loi se 
trouve encore mieux rempli par l'insertion de la clause 
à ordre, n'est-ce pas appliquer la loi suivant son esprit 
que d'autoriser le libre usage de cette clause et d'attri- 
buer à l'endpsiseinent la force de transférer la créance 
même au regard des tiers ? 

Bien plu^ : au cas où la clause est mise dans un 
eng^gem^Ut notarié, elle apparaît comme une application 
de l'firt, 1690. Un des. modes de publicité indiqués par 
ce texte pour rendre la cession opposable aux tiers consiste 
dans l'acceptation du transport faite par le débiteur 
dans un acte authentique. Le texte n'exige pas que cette 
accept$ttion ait lieu à un moment déterminé plutôt qu'à 
un autre, et aucun principe ne s'oppose à ce qu'elle soit 
donnée d'avance. Or, que fait le débiteur, dans notre 
hypothèse, si ce n'est une acceptation anticipée (1) de 
toutes les cessions futures qui seront consenties selon les 
règles de l'ordre ? — On pourrait même considérer la 
clausie comme constituant dans tous les cas — que le titre 
soit notarié ou sous seing privé — une application de 
l'art. 1690 : il suffirait de dire, en empruntant les termes 
d'un arrêt de Bruxelles, que le débiteur se tient à l'avance 

(1) V. sur cette conception Bevdant, nolç pjrécitée, p. 242. 
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pour signifié. Pourquoi cette convention ne serait-elle pas 
licite ? Le débiteur qui s'est engagé suivant la forme à 
ordre ne paiera que sur présentation du titre et après 
avoir vérifié si le réclamant est bien le véritable ayant 
droit. Il est mis sur ses gardes par la clause à ordre 
comme il le serait par une signification. La convention 
ainsi impliquée par Temploi de la clause à ordre évite les 
frais et les complications des formalités civiles, et conduit 
au même résultat : et comme elle ne se heurte à aucune 
rèlge d'ordre public, elle doit être reconnue licite en 
vertu du principe de la liberté des conventions. 

Toutes ces considérations relatives à la clause à 
ordre pourraient être reproduites pour la forme au por- 
teur. Si l'art. 1690 était d'ordre public, il s'opposerait à 
l'extension de cette dernière clause comme de la pre- 
mière, puisqu'elle aboutit aussi à méconnaître ses pres- 
criptions. Mais si, comme nous le pensons, ce texte n'est 
qu'interprétatif, le principe de l'art. 1134 du Code civil 
permet d'employer aussi bien la clause au porteur que la 
clause à ordre. En d'autres termes, la question doit être 
posée pour les deux clauses sur le même terrain juridique, 
et la solution admise pour Tune doit être aussi la solution 
adoptée pour l'autre. 

Néanmoins, la jurisprudence n'a pas toujours tenu 
compte de cette solidarité des deux questions. Elle a 
admis l'extension de la forme au porteur en matière 
civile (1), bien avant la généralisation de la clause à 



(1) Bordeaux, 22 janvier 1839, S. 1839. 2. 258 ; — Bordeaux, 7 février 1846, 
S. 1846. 2. 321 ; — Cass., 15 jaiiv. 1855, S. 1855. 1. 257 ; — -Cass., 4 juin 1878, 
S. 1878. 1. 40/i ; — Paris, 22 mai 1895, S. 1896. 2. 251 ; — Cass., 9 no- 
vembre 1896, D. 1897. 1. 16, S. 1.97. 1. 161, avec une note de M. Tissier. 
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ordre. C^est que, pour la première, elle n'a pas fait 
intervenir Tart. 1690. Partant de Tidée que toutes les 
conventions qui ne sont pas défendues sont licites, et 
considérant que les titres aux porteurs ne sont prohibés 
par nos lois que s'ils sont destinés à faire office de mon- 
naie, la jurisprudence les a déclarés valables dans tous 
les autres cas. — Il y avait, avant 1878, une discor- 
dance regrettable dans cette différence de traitement 
entre deux clauses analogues. Le revirement opéré en 
1878 en matière d'ordre a introduit la logique et Thar- 
monie dans le système de la jurisprudence. 

III. Il est donc admis aujourd'hui que les créances 
civiles, notariées ou sous seings privés, peuvent revêtir 
les formes à ordre et au porteur. L'effet principal de 
cette extension, celui en vue duquel elle a été recherchée, 
c'est qu'il suffit d'un endos ou d'une remise matérielle 
du titre pour transmettre la créance même à l'égard des 
tiers. Ici comme dans bien d'autres cas, les procédés 
commerciaux ont passé dans le domaine civil parce qu'ils 
étaient plus simples et plus économiques que ceux du droit 
commun, a On reconnaît maintenant, dit à ce sujet M. Beu- 
dant(l), que le temps n'a pas moins de prix dans la vie 
civile que dans la vie commerciale^ que la célérité et l'éco- 
nomie sont choses bonnes pour tout le monde, qu'il n'y a 
pas de raison pour en limiter le bénéfice à une classe de 
personnes w . Et par cela même que ces procédés sont 
plus simples et plus économiques que ceux du droit com- 
mun, ils sont aussi plus favorables au crédit : plus on a 

(1) Note précitée, p. 241. 
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de facilités pour réaliser êa créanoe* plus on (BSt disposé 
à faire crédit ; et Voh est d'autaht moins exigeant pour 
le taux de l'intérêt que l'on a moins de frais à supporter 
pour opérer la transmission du titre (!)• 

Mais Tadoption des formes à ordre et au porteur 
en matière civile produit encore d'autres conséquences^ 
qui constituent autant de différences par rapport au 
droit communs 

La jurisprudence, approuvée par une partie de la 
doctrine (2)» admfetqUe l'endossement du titre à ordre, à 
la différence de la cession de créance ordinaire, éteint les 
exceptions qui sont nées du chef du cédant et qui auraient 
pu être opposées à ce dernier par le débiteur (3). Cette 
règle ne se trouve formulée dans aucun texte de loi^ 
mais elle est admise de longue date. Pratiquement, elle 
s'inipose^ et c'est sa principale raison d'être : si le por- 
teur du titre risquait de se voir opposer par le débiteur 
une fin de non recevoir née en la personne d'un précé- 
dent bénéficiaire, les titres à ordre cesseraient d'inspirer 
confiance et par suite de remplir le rôle de monnaie 
qu'ils sont appelés à jouer. Théoriquement > on explique 
cette solution en considérant que le débiteur contracte, 
du fait même de la clause, un engagement direct envers 



(1) V. Gauffre, Essai sur une tendance actuelle à Vunification du 
droit civil et du droit commercial, p. 54. 

(2) V. Lyon-Caen et Renault, op. cil., t. IV, n' 130 : quoique ce 
passage soit écrit à propos de la lettre de change, il est visible, d'après les 
termes généraux dans lesquels il est conçu, qu'il concerne tous les titres h 
ordre sans exception. V. aussi Saleilles, op. cil., n* 268. 

(3) Celte extinction des exceptions est évidente en matière de litres au 
porteur, puisque le cédant est inconnu. 
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les bénéficiaires futurs du titre. Le porteur du titre 
ne tenant pas ses droits de son prédécesseur, mais du 
débiteur lui-même, il en résulte que celui-ci ne peut 
pas, en principe, lui opposer les exceptions dont il aurait 
disposé contre le cédant; il peut bien se prévaloir contre 
lui des exceptions qui lui sont personnelles ou de 
celles qui résultent de la teneur même de l'acte, 
mais non des exceptions personnelles aux titulaires anté- 
rieurs. 

Logiquement, il faudrait s'en tenir à cette formule 
que Tendossement purge la créance des exceptions 
personnelles au cédant : exceptions tirées du dol, de la 
compensation, etc. Mais la jurisprudence va plus loin: 
elle refuse au débiteur le droit d'opposer au cession- 
naire l'exception tirée du défaut de cause (1). Cela est 
difficile à justifier ; car, si l'engagement du débiteur a 
été dépourvu d'une cause licite, cela est vrai aussi bien de 
sa promesse envers les titulaires futurs que de sa promesse 
envers le créancier primitif. Ici, les tribunaux ont forcé 
les principes dans un intérêt de crédit : les titres à ordre 
ou au porteur n'inspireraient pas une confiance suffisante, 
si l'on se sentait menacé par une exception qu'il est 
impossible de connaître au moment de l'acquisition du 
titre (2). 



(1) Arrêt précité, Cass., 9 nov. 1896. 

(2) Cerlaina auteurs rejollenl, en celle matière, Tidée d'un engagement 
direct du débiteur envers les titulaires futurs et indéterminés de la créance : 
cette conception leur semble contraire aux principes du droit français sui- 
vant lesquels un lien d'obligation ne peut se former au profil d'une personne 
incertaine. D'accord sur le principe que le titulaire tient ses droits, non du 
débiteur, mais du cédant, ces auteurs se divisent sur les conséquences à en 
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L'emploi de la clause à ordre en matière civile a 
encore pour effet de modifier les règles relatives à la 
garantie. En principe, le cédant ne garantit au cession- 
naire que Texistence de la créance au moment de la ces- 
sion (art. 1693-1694 C. civ.). Mais il peut, par une con- 
vention expresse, garantir la solvabilité du débiteur, et 
même sa solvabilité future (art. 1694-1695). Le fait de 
céder une créance munie de la clause à ordre implique la 
volonté de garantir la solvabilité future du débiteur, 
conformément aux règles de Tordre : ici, par exception, 
cette garantie sera applicable (1) en vertu d'une volonté 
simplement tacite. — La question ne se pose même pas, 
bien entendu, pour les titres au porteur, puisque les titu- 
laires précédents sont inconnus. 

Voici enfin une dernière conséquence de la généra- 
lisation des formes à ordre et au porteur — conséquence 
qui n'a peutrêtre pas été assez vue dans la pratique, car 
il semble qu'on aurait pu en profiter davantage. Aux 
termes del'art. 1692 duC. civ., la cession d'une créance 
comprend ses accessoires, tels que caution, privilège ou 
hypothèque. Par suite, quand une obligation hypothé- 
caire a été stipulée à ordre ou au porteur, l'hypothèque 
se transmet, comme la créance elle-même, par l'effet de 



lirer au point de vue dos exceptions. D'après M. Thaller {Traité 
de droit commercialy n" 1341), les moyens de défense qui paralysaient 
l'action du cédant produiront le même effet à l'égard du cessionnaire (sous 
réserve d'une petite restriction). D'après M. Waul (op. cit. I, n* 281), on 
doit considérer le débiteur comme ayant renoncé envers son coconlractant 
iiiiniédiat à opposer à ses successeurs les exceptions nées de son chef et des 
porteurs autres que le dernier. 

(Ij En ce sens, Beudant, note précitée, p. 242. 
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Vendossement ou de la remise manuelle (1). Là pourrait 
être la clé d'un important problème de législation, dont 
se préoccupent les économistes comme les jurisconsultes : 
le problème de la mobilisation du crédit foncier. 

Un agriculteur, obligé de faire des dépenses impor- 
tantes avant de pouvoir profiter du revenu de sa terre, veut 
faire un emprunt en donnant comme garantie une hypo- 
thèque sur sa propriété . Il lui faut une somme assez considé- 
rable, et il ne pourra la rembourser qu'à longue échéance ; 
double raison pour que les prêteurs soient rares et exi- 
geants. Celui qui consentira à se priver de ce capital 
pendant une aussi longue durée voudra voir son sacrifice 
compensé par de gros intérêts. Et cependant, si ces 
intérêts doivent absorber le plus clair des revenus de la 
terre, l'emprunteur aura grand'peine à se libérer. Telles 
sont les raisons qui étouffent le crédit territorial. Pour 
le dégager de ces entraves, le moyen préconisé par les 
économistes consiste dans la mobilisation du crédit fon- 
cier. L'idée n'est pas récente, car c'est à cette pensée 
que répondait la création des cédules hypothécaires, à 
répoque intermédiaire. Le principe étant admis, toute la 
difficulté réside dans son application : ce qu'on recherche, 
ce qu'on discute, c'est le moyen de le réaliser. 

Or, l'extension de la clause à ordre et surtout de la 



(1) Bordeaux, 22 janvier 1839, S. 1839. 2. 258 ;— Bordeaux 7 février 1846, 
S. 1846. 2. 321 ; —Alger, 7 mai 1870, D. 1871. 2. 1. — Cette règle, qui est 
admise d'une façon générale par la jurisprudence, est expressément formulée 
pour le cas spécial de l'hypothèque maritime par l'article 12 de la loi du 
10 juillet 1885, qui est ainsi conçu : « Si le titre constitutif de l'hypothèque 
est à ordre, sa négociation par voie d'endossement emporte la translation 
du droit hypothécaire. » 
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forme au porteur en matière civile ne peut-elle pas 
Buffîre à résoudre le problème, sans même qu^il soit besoin 
d'une innovation législative? Que notre agriculteur 
divise son emprunt en fractions et qu'il donne à chaque 
titre la forme au porteur: il trouvera facilement des 
prêteurs, car ceux-ci pourront n'avancer qu'une partie 
de la somme totale, et surtout ils auront un moyen facile 
de négocier leurs titres dès qu'ils voudront rentrer dans 
leurs déboursés. Ainsi les prêteurs seront plus nombreux 
et moins exigeants : ce sera le relèvement du crédit 
foncier. 

Il est vrai que jusqu'ici il n'a guère été fait usage 
de cette faculté. Cela tient peut-être à ce qu'elle n'est pas 
très connue dans le monde de la pratique. Si elle se 
trouvait vulgarisée, il n'y aurait pas de raison pour 
qu'on ne cherchât pas à en tirer les avantages qu'elle est 
susceptible de procurer (1). 

Tels sont les effets de l'extension des clauses à ordre 
et au porteur aux obligations civiles. Nous avons vu 
comment la solution de la jurisprudence se justifiait au 
point de vue juridique. Doit-on la considérer comme 
heureuse dans ses résultats ? 

On lui a reproché certains inconvénients (2), sur- 
tout au cas où il s'agit d'une obligation notariée rédigée 
en minute (3). Dans cette hypothèse, dit-on, c'est la 
grosse qui circule et qui revêt les endos ; mais la minute 



(1) V. sur celte question Be^udaut, note précitée, in fine, 
(i) Champcommunal, loc. cit., p. 159. 

(3) Beupant, note précitée, p. 243-244 ; — Guillouard, op, cH,, n" 792 
in fine ; — Champcommunal, loc. cil, 
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ne porte pas trace des négociations dont la créance a pu 
être l'objet. Partant, n'est-il pas à craindre que le débi- 
teur ou ses héritiers paye le créancier originaire sur 
présentation de la minute ? Un tel paiement ne serait pas 
libératoire ^ et le débiteur serait exposé à payer une 
seconde fois entre les mains du dernier titulaire. On ajoute 
d'ailleurs qu'une mesure de prudence bien simple suffirait 
à écarter le danger : le débiteur n'aurait qu'à exiger la 
présentation de la grosse et à refuser le paiement tant 
qu'on ne la lui produirait pas. — Mais nous ne voyons 
pas comment l'hypothèse prévue pourrait se réaliser : la 
minute en effet ne doit pas sortir de l'étude du notaire ; 
dans ces conditions, comment donc le créancier primitif 
pourrait-il se la procurer pour la présenter au débiteur? 
Par contre, la généralisation de la clause à ordre et 
de la forme au porteur présente des avantages indénia- 
bles. Ils ont déjà été signalés plus haut : c'est la plus 
grande simplicité des formes, favorable aux transactions; 
c'est l'économie qu'entraîne l'absence des formalités 
ordinaires, c'est le renforcement du crédit qui en résulte. 
Autant d'avantages que les commerçants ont été les 
premiers à apprécier, mais qu'on recherche aujourd'hui 
dans la société tout entière. Le procédé commercial 
étant meilleur que celui du droit civil, il était fatal qu'on 
le généralisât ; et cela, toujours en vertu de notre loi 
d'imitation, qui se trouve ainsi une fois de plus affirmée. 
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TROISIÈME PARTIE 



Le Problème de rUnîflcation du droit privé 



De tout ce qui précède, il se dégage cette consé- 
quence, que nouspouvons considérer comme unpointacquis 
et incontestable : c'est que le droit privé tend à s'unifier 
par la généralisation du droit commercial (1). Nous avons 
étudié cette évolution dans la mesure où elle s'est pro- 
duite ; le moment est venu de rechercher quel avenir lui 
est réservé. Il est bien certain qu'elle ne va pas s'arrêter 
brusquement. Jusqu'où donc ira-t-elle? Jusqu'où doit-on 
souhaiter qu'elle se poursuive? Serait-il possible et 
serait-il désirable au point de vue législatif que Ton 
unifiât le droit privé, en transportant dans le cadre du 
droit civil les règles et les institutions du droit commer- 
cial? Tel est le problème de l'unification du droit privé. 

L'idée de cette unification peut surprendre au 



(1) Il est à remarquer que cette évolution s'est manifestée d'une façon 
particulièrement sensible dans ces dernières années, car plusieurs de ses 
manifestations, et des plus importantes, sont marquées par des lois toutes 
récentes : loi du 1*' août 1803, pour les sociétés par actions ; loi du 
7 juin 1804, pour la lettre de change (v. supra, p. 05) ; loi du 18 juillet 1898, 
pour les warrants agricoles. 
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premier abord : c'est qu'on est habitué avoir fonctionner 
côte à côte le droit civil et le droit commercial, et que 
Ton conçoit difflcilenjent un état de choses différent de 
celui auquel on est accoutumé. Mais il suffit d'un peu de 
réflexion pour s'apercevoir qu'il ne s'agit pas ici d'une 
vue irraisonnable et chimérique. En effet, si l'opportu- 
nité d'une telle réforme est sujette à bien des difficultés, 
sa possibilité n'est pas douteuse. Nous avons vu qu'en 
Suisse le droit civil et le droit commercial s'étaient 
fondus ensemble pour constituer une théorie unique des 
obligations ; et si le dualisme y subsiste dans une certaine 
mesure en ce qui concerne l^s voi^s d'exécution, U y a 
d'autre^ législations, celle de l'Alleniagne notamment, 
où l'unité se trouve f^ite sur ce dernier point. U sufftt de 
combiner ces deux J^ystèmeis pour concevoir un état de 
fusion con^plète, Ce régime d'unité parfaite n'est d'ailleqrs 
pas imaginaire : il e^i^te en Angleterre, QÙl'on ne connAÎt 
ni droit commercial, ni tribunaux de ppmmerce.ni voies 
d'exécution spéci^es aux commerçants (l). L'Angleterre 
n'a pas de droit commercial, ce qui ne l'empêche pas 
d'être à la tête des motions commerçantes. Ce seul fait 
donne à réfléchir sur l'utilité d'un droit ppéciial ^.u 
commerce, et peut ^éyà, suffire à ju^tiflar pleinement 



(1) On parle bien, il esl vrai, des lois commerciales de TAnglelerre. 
Mais quelles sont ces lois ? Ce sont — en laissant de côté le droit mari- 
time — les lois sur les sociétés, dont la principale est celle de 1862 sur les 
sociétés par actions ; la loi de 1662 sur les effets de commerce et celle de 
1683 8ur les faillites. Or, en Angleterre comme chez nous, toute entrepris, 
civile ou commerciale, peut également se fonder sous forme de société par 
actions, et les effets de commerce sont à la portée de tout le monde ; en 
outre, la faillite s'appliqne en A.nglo terre k tous les débiteiu's, pommerçai^ts 
ou non. Ces lois ne sont donc pas spéciales au commerce. 
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rétude que noue consacrons au problème de Tunification 
du droit (1). 



(J) Malgré son grand inlérôl, ce problôn^e a rarement attiré, jusqu'ici, 
rallention des auteurs français. Toutefois, nos grands Jurisconsultes du droit 
oommerclal s'en sont préoccupés et ils se sont montrés favorables h U Ihôse 
de l'unification. Voici d'abord comment s'expriment, à ce sujet, MM. L\ox- 
Cakn et Renault [Traité de droit commeroial^ t. I, p. 7) : « Il est évident 
u que la néeessité de lois spéciales pour les institutions propres au cpm- 
o merce exisle de tous les temps. Mais le besoin de célérité et de sécurité 
« ne justifie pas également à toutes les époques l existence d'un droit com- 
te mercial distinct du droit civil et Ton conçoit même qu'^ cet égard il 
« vienne un moment où la distinction n'a plus de raison d'ôtre. Les lois 
u civiles devenant de moins en moins formalistes, tenant de plus en plus 
« compte des besoins de rapidité dans la conclusion des opérations, faisant 
M môme au droit commercial des emprunts nombreux, le temps approche 
« où, en dehors des règles particulières aui institutions spéciales au 
u commerce, les lois relatives aux rapports entre particuliers seront iden- 
« tiques, qu'ils soient nés d'opérations commerciales ou d'opérations ci- 
« viles...» (V. aussi mc^me ouvrage, I, n" 103 in fine). — D'autre part, 
M. Thaller, dans son ouvrage sur les Faillites en droit comparé^ a pré- 
conisé, non seulement l'extension de la faillite à tous les débiteurs, mais, 
d'une façon générale, le fusionnement complet des deux branches du droit 
privé (t. I, n** 37). — Citons en outre, dans le sens de l'unification, l'article 
de M. DE LA Grasserie : De la fusion du Droit commercial et du Droit 
civil (Revue du Commerce et de l'Industrie, 1896). — V. également Planiol, 
Traité de Droit civil, I, n* 20. 

En Allemagne, la thèse de la fusion a pour principaux partisans Dern- 
BURG (Lehrbuch des pretissischen Privatrechts, t. II, p. 8) et Endemann 
(Dos deutsche Handelsrecht, 1887, p. Il et 12), et comme principaux 
adversaires Goldschmidt (Handbuch des Handelsrechts, I, p. lo et s. ; 
Zeitgehrift fur das gesammte Ilttndelsreaht, t. XX, p. 139 et t. XXHI, 
p. SOI ; Du droit commercial et des tribunauw de commerce^ Revue de 
droit international, 1870, p. 3^7, quoiqu'ici l'auteur prédise runification du 
droit, mais pour un avenir lointain) ; — Pappemhbim (Zeits. f. d, ges, HR.y 
t. XXXIH, p. 148) ; — C^hn {Drei rechtswissenschaftliche Vortraege, 
p. 67 et .s.) ; — Riesser {Der Einfluss handelsrechtlichen Ideen auf den 
EntiDurf Bines bïirgerlichen Gesetzbuchs fur das deutsche Beich, p. 69 
et ».). — Elle a été défemlue en Hollande par Molinoraakf (Met Ver- 
keersrecht in metgeving cm wetenschap^ Harlem 1885). t- Mais c'est en 
Italie que la question a été le plus discutée. La thèse de la fusion y a trouvé 
de nombreux défenseurs, dont le plus célèbre est M. le professeur Vivante 
(Per un codice unico délie obbligas^ioni, Bologne 1186, et dans l'Ârchivio 
gittridlco XXXIX, p. 497 ; — Un code tmique des obligations, étude 
différente de la précédente, traduite par M. Victor Yseux, dans les Annales 
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L^examen de cette question comportera une double 
étude : Envisageant d'abord la question dans sa géné- 
ralité, nous exposerons les raisons qui peuvent intervenir 
en faveur de l'unité du droit, et nous examinerons les 
critiques que cette thèse a soulevées. Mais cette étude 
abstraite ne suffirait pas à résoudre le problème en 
parfaite connaissance de cause : il faut, en outre, passer 
en revue les diverses matières réglées différemment par 
lé droit civil et par le droit commercial, se demander à 
propos de chacune si le dualisme est justifié, ou s'il n'y 
aurait pas avantage, au contraire, à faire œuvre d'unifi- 
cation. Ce n'est qu'après avoir étudié la question sous ces 
deux faces que nous serons à même de donner une conclu- 
sion. 



du droit oommercial, 1893. p. 1 ; la même étude se trouve dans son Trat- 
tato di diritto commerciale, p. 1 à 28.) M. Vivante avait eu de nombreux 
précurseurs, dont on trouvera les noms dans la note 3& de l'article paru 
dans les Annales dû droit commercial (p. 20). Citons, parmi les autres par- 
tisans de la fusion, MM. Bolaffio [Per un codice unico délie obbligaiioni, 
Venise 1889) et Norsa (cité par Manara, dans la brochure ci-dessous men- 
tionnée, p. 10). En sens contraire : Franchi [Gli sttuii di dirUto commer- 
ciale dopo la codificazione marceratay 1886) ; — Adolfo Sacerdoti [Coiu 
tro un codice u^ico délie obbligazioniy Padoue 1890); — Ulisse Manara 
(même titre^ Turin 1893) — et Vidari (cité par M. V. Yseux, sous l'article 
précité de M. Vivante, p. 1, en note.) — La thèse de runiflcation a éjçale- 
ment trouvé des partisans en Espagne : V. les auteurs cités dans Tétude de 
Brasilio Machado, indiquée ci-après, p. 32. Enfin, elle a été défendue, au 
Brésil, par le D' Brasilio Machado (Da unificaçao do direito privadOf 
Sao Paulo 1897.) 
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CHAPITRE PREMIER 



Étude générale 4u Problème 



§'• SeedoB. — La Thèse de l'CnUtetUloB du djroU pri^é 

I. La formation du droit commercial résulta de 
circonstances bien précises, que nous avons exposées 
dans notre première partie (1) : la première question à 
se poser pour éclairer notre problème est celle de savoir 
si ces faits, qui ont motivé la naissance et le dévelop- 
pement du droit commercial, existent encore à notre 
époque pour en justifier la persistance. 

La cause principale de la scission du droit privé, au 
Moyen-Age, ce fut la séparation qui existait alors dans 
la société elle-même, entre les commerçants et les non- 
commerçants (2). 



(1) Supra, p. 12 et s. 

(2) Si telle fut la cause directe et principale de Télaboralion du droit 
commercial, nous avons vu que la cause primordiale et indirecte de sa nais- 
sance consista dans TinsufTisance du droit de Justinien (et aussi dans Tesprit 
du droit canon, hostile au commerce). Aujourd'hui, quoique notre droit 
civil soit beaucoup plus libéral que le droit romain de la décadence, il est 
encore bien arriéré sur nombre de points : tant qu'on le maintiendra dans 
cet état, la même raison qui détermina la naissance du droit commercial 
justifiera donc sa survivance. Mais cela ne prouve pas que le dualisme soi 
bon en lui-même et doive être maintenu. Si l'on unifiait le droit privé, ce 
serait en commercialisant le droit civil : dans ce cas, puiâque le droit com- 
mun ne serait autre que le droit créé par les commerçants eux-mêmes, cette 
première raison d'être du dualisme disparaîtrait. 
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Les commerçants étaient d'abord isolés des autres 
hommes en ce sens qu'ils formaient une classe à part : 
classe très puissante, ayant une vie organique propre, 
formant parfois des cités entières. C'est grâce à leur 
régime corporatif, nous Tavons-vu, que tout un droit 
nouveau put rapidement se former, et qu'il fut spécial 
aux commerçants. Certes, le droit commun, incompatible 
avec la vie de négoce, n'était pas non plus très approprié à 
la vie juridique ordinaire, et l'on aurait pu concevoir 
que le droit s'améliorât pour tous. Mais, par suite de 
cette organisation propre au commerce du Moyen-Age, 
grâce par conséquent à des circonstances passagères, 
les commerçants eurent alors des facilités exceptionnelles 
de se donner des règles particulières ^ de sorte que ce 
furent eux qui réformèrent le droit, et qu'il en résulta 
un droit commercial. 

Les commerçants se distinguaient encore du reste 
de la société à un autre point de vue plus important 
encore. Les actes juridiques, que la profession de 
commerçant obligeait à faire d'une façon continue, 
étaient extrêmement rares dans la vie civile. Aussi les 
inconvénients du droit commun ne s y faisaient-ils pas 
sentir comme dans le commerce. De longues formalités 
sont une gêne supportable quand on n'a besoin d'y 
recourir qu'à intervalles très espacés ; mais si l'on doit 
les répéter journellement, il faut à tout prix s'en affran- 
chir et obtenir une réforme. C'est encore une des raisons 
pour lesquelles le droit privé ne se réforma que pour 
une classe de personnes, pour celle-là seule qui souffrait 
des imperfections du droit en vigueur. Et si cette diflPé- 
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ronce de beBoins entre les commerçants et les non-com- 
merçants n'était pas la cause unique de ce fait que le droit 
nouveau était spécial aux premiers, elle en était tout au 
moins la seule justification rationnelle : le dédoublement 
du droit en deux branches répondait à la séparation très 
nettô qui existait dans la société entre les commerçants 
et les non-commerçants. 

Le dualisme du droit peut-il de justifier encore par 
une division des hommes en deux catégories aussi dis« 
tinctes? Certainement non. S'il est exact que cette sépa- 
ration sociale ait été la principale raison d'être dé la 
scission du droit, on peut affirmer qu'ici Peffet a sur- 
véou à la cause. 11 est visible que l'activité juridique, 
qui se limitait jadis au monde du négoce, s'est répandue 
aujourd'hui dans toutes les classes de la société. Non 
que cette activité soit le fait dé tous les hommes sans 
distinction : il y a toujours, à côté des gens de spécula- 
tion^ des esprits paisibles qui restent étrangers à cette 
vie juridique, se contentant de faire les actes indispen- 
sables aux besoins de Texistence. Mais> outre quo cette 
dernière catégorie est infiniment plus restreinte qu'au-* 
trefois, la division que nous venons de tracer entre ces 
deux sortes d'hommes ne répond plus en aucune façon à 
la distinction des commerçants et des non-commerçants. 
Il va de soi que les commerçants appartiennent toujours 
à la première classe, mais ils sont loin de la constituer 
à eux seuls. Tout aussi bien qu'eux, les agriculteurs 
s'adonnent à de fréquentes opérations juridiques, et par 
suite ont besoin de règles simples et économiques; 
comme eux, ils ont besoin de crédit, et par suite peuvent 
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légitimement réclamer le bénéfice des institutions des- 
tinées à le favoriser. Ils spéculent sur les produits qu'ils 
ont eux-mêmes tirés de la terre, au lieu de spéculer sur 
des produits déjà entrés dans la circulation : en quoi 
cette différence doit-elle les soumettre à des règles de 
droit plus compliquées, plus onéreuses et moins favo- 
rables au crédit? Ce qui semble présenter de Tintérêt 
quant à Tapplication des règles juridiques, ce n'est pas 
la différence, mais bien plutôt le trait commun : le trait 
commun, c'est que tous, commerçants ou agriculteurs, 
sont des spéculateurs, et que tous par conséquent ont 
besoin de règles appropriées à la vie de spéculation. — 
Voilà déjà une classe considérable de personnes qui 
éprouve aujourd'hui, au même titre que les commer- 
çants, les besoins en vue desquels le droit commercial 
s'est développé. Mais il y en a bien d'autres. Ceux qui 
spéculent sur la propriété immobilière, achetant des ter- 
rains pour les revendre, agissent dans le même esprit 
que les commerçants et devraient être soumis aux mêmes 
règles de droit. Il en est de même de ceux qui se livrent 
à des entreprises de travaux (1). Enfin, avec le dévelop- 
pement énorme pris par les sociétés par actions depuis 
la loi de 1867, les personnes exerçant les professions les 
plus diverses et les plus étrangères au commerce sont 
actionnaires de sociétés commerciales, et prennent ainsi 
une certaine part au commerce et aux risques qu'il en- 
traîne. Ainsi Tesprit de spéculation s'est infiltré dans les 



(1) Nous supposons, bien entendu, que Tenlrepreneur ne fournit pas 
lui-même les matériaux : sans quoi, il serait commerçant comme se livrant 
à des achats pour revendre. 
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milieux les plus divers de la société ; l'ancienne barrière 
qui séparait autrefois le commerçant du reste des hommes 
a disparu aujourd'hui, et a fait place à l'homogénéité 
sociale (1). S'il est juste de reconnaître qu'il y a malgré 
tout des gens qui restent à l'écart de cette activité 
juridique, les exemples que nous venons de donner 
suffisent à démontrer que la distinction de fait entre 
les deux sortes d'hommes ne concorde pas avec celle 
de la loi ; cette diJfférence de fait ne peut pas fonder 
ni justifier un dualisme législatif, parce qu'elle ne répond 
aujourd'hui à aucun critérium qui puisse guider un 
législateur. 

De même que la séparation qui s'est produite dans 
la société du Moyen-Age entre les commerçants et les 
autres hommes a eu sa répercussion dans le droit, de 
même aujourd'hui le fusionnement social de ces deux 
groupes devrait y trouver son écho, c'est-à-dire entraî- 
ner la fusion des deux branches du droit privé. Le droit 
a pour objet de régir les rapports sociaux ; pour bien 
remplir sa mission, il doit être modelé sur l'état social 
et évoluer lui-même au fur et à mesure des changements 
sociaux. C'est ce qui s'est passé au Moyen- Age. Le dé- 
veloppement du commerce a eu pour effet de créer une 
classe à part dans la société ; ce changement social s'est 
reflété dans le droit privé, qui s'est dédoublé. Aujour- 
d'hui, c'est le phénomène inverse que nous constatons : 
la société s'est de nouveau transformée, mais cette fois 



(l) V. Vivante, Per un codice..., p. 9 à 11 ; Un code unique..,, 
p. 1 et 8 ; — Brasilio Macuado, op. cit., p. 10 et 11. 

10 
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dans le sens du nivellement : cet autre changement de- 
vrait à son tour se traduire dans le droit, par la fusion du 
droit civil et du droit commercial. La coexistence de ces 
deux branches distinctes, dans l'état social actuel, appa- 
raît comme un anachronisme. 

II. Donc, les raisons qui ont motivé la formation du 
droit commercial ont disparu; bien plus, à l'état de sépa- 
ration sociale qui justifiait le dualisme du droit s'est subs- 
titué un état d'homogénéité qui le condamne. Mais on 
objectera peut-être que le droit commercial a changé 
d'aspect depuis le Moyen -Age, et que, si le niveUement 
social s'oppose à l'existence d'un droit personnel aux 
commerçants, il n'est nullement incompatible avec celle 
d'un droit commercial objectif. 

Mais, tout d'abord, il ne faut pas oublier que le 
droit commercial moderne n'est pas purement objectif ; 
il conserve le caractère personnel dans une assez large 
mesure que nous avons déjà eu l'occasion d'indiquer (1). 
Par suite, dans cette mesure où il demeure subjectif, ou 
ne pourrait le justifier qu'en prouvant une différence de 
besoins entre les commerçants et les non-commerçants, 
et nous venons de voir que cette ditférence n'existe pas. 

En outre, pour justifier l'existence d'un droit com- 
mercial objectif à côté du droit civil, il faudrait démon- 
trer qu'il existe réellement* entre les actes civils et les 
actes de commerce, une ditférence dénature telle, qu'elle 
doive se traduire dans la loi par la construction de deux 
systèmes juridiques différents. 

(1) Supra, 11. 42, n" 1. 
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Or, ce qui distingue théoriquement Pacte commer- 
cial de Tacte civil, c'est qu'il constitue un acte d'entre- 
mise dans la circulation de la richesse mobilière (1). Ce 
fait est-il de nature à entraîner l'application de règles 
juridiques spéciales ? Il semblerait, d'après le professeur 
Cohn, que cette conséquence aille de soi. Cet auteur, 
partisan du dualisme, le justifie notamment de la façon 
suivante : « Le commerce, dit-il en substance, consiste 
dans l'entremise entre la production et la consommation ; 
comment ne pas faire état de cette particularité ? » (2) L'u( i- 
lité du dualisme ne nous parait pas établie pour si peu : 
car la question est précisément de savoir si un acte juri- 
dique relatif à un produit circulant est assez différent 
d'un acte juridique portant sur le même produit avant 
ou après la phase de circulation, pour que le législateur 
doive le soumettre à des règles distinctes. Cela nous 
paraît très contestable : il nous semble, bien plutôt, que 
la distinction entre la période de la circulation et les 
autres phases, si importante qu'elle soit en économie 
politique, ne peut pas motiver le dualisme du droit privé. 

Un contrat déterminé (vente, société, g^g^y assu- 
rance, etc.) est toujours identique à lui-même, quelles 
que soient les circonstances dans lesquelles il inter- 
vient (3) : qu'il soit ou non un acte d'entremise, il a tou- 
jours la même structure juridique et doit, logiquement, 
être toujours soumis aux mêmes principes. Si l'on veut 



(1) V. supra, p. 47, n* i. 

(2) GoHN, Ih'ei rechtswissctischafiliche Voriraefjp^ p. 68-60. 

1,3; V. Ml NziiNGER, Motîfs dit projet de code de commerce suisse^ 
p. 9. 
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défendre l'idée de Tassujettir à des règles différentes 
suivant les cas, ce ne peut pas être pour des raisons 
tirées de la nature intrinsèque de ce contrat, puisqu'elle 
est invariable, mais seulement pour des considérations 
extrinsèques. Et quels que soient les motifs que Ton 
allègue, par cela seul qu'ils seraient nécessairement 
extérieurs au contrat lui-même, le dualisme du droit ne 
se trouverait plus justifié par une distinction réelle entre 
Tacte civil et Tacte commercial. Or ce qu'il faudrait 
démontrer, pour justifier l'existence d'un droit commer- 
cial objectif à côté du droit civil, ce serait précisément 
une différence fondamentale de nature entre le contrat 
civil et le contrat commercial. 

Prenons comme exemple l'achat. L'achat est com- 
mercial quand il est fait avec l'intention de revendre la 
chose ; il est civil au cas contraire. Cette intention de 
revendre, c'est le mobile qui fait que l'on contracte, c'est 
une circonstance de fait liée étroitement au contrat ; 
mais ce n'est pas un élément de ce contrat : cela est 
incontestable, car c'est l'application des principes pri- 
mordiaux de la théorie des obligations. 11 n'y a donc 
rien de changé dans les éléments de ce contrat suivant 
qu'il est civil ou commercial ; ils sont les mêmes dans 
les deux cas : l'existence d'un consentement, d'une chose 
et d'un prix répondant aux conditions légales. Par con- 
séquent, ce n'est pas par une différence de nature intrin- 
sèque que le contrat commercial se distingue du contrat 
civil : il n'y a de différence que dans des circonstances 
extérieures au contrat. 

Ce n'est donc que par des raisons extrinsèques qu'on 
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peut chercher à justifier l'existence du droit commercial. 
Et Ton voit quelles seraient ces raisons. 11 faudrait 
démontrer que Tesprit du droit commercial — qui se 
résume en ce que ses règles sont plus simples, plus éco- 
nomiques et plus favorables au crédit que celles du droit 
civil — n'est approprié aux actes juridiques que s'ils 
constituent des actes d'entremise dans la circulation de 
la richesse, et cesse de convenir à ces mêmes actes s'ils 
portent sur des produits ne circulant pas encore ou ne 
circulant plus. Mais ici — par cela même que les motifs 
allégués ne reposent pas sur une véritable diflférence de 
nature entre l'acte civil et l'acte commercial — on 
retombe fatalement dans les mêmes considérations qu'en 
se plaçant sur le terrain d'un droit commercial subjectif: 
car la question posée revient à se demander si la rapi- 
dité des opérations, l'économie et la facilité d'obtenir 
du crédit ne sont des avantages qu'en tant qu'on se livre 
à des actes d'entremise, ou bien s'il ne serait pas avan- 
tageux aussi d'être régi par des règles de ce genre, 
quand on agit en producteur ou en consommateur. Nous 
avons déjà répondu à cette question, en montrant que 
les agriculteurs avaient besoin, comme les commerçants, 
de règles simples, économiques et favorables au 
crédit (1). 



(1) Ce qui montre bien, en dehors des considérations théoriques que 
nous venons de présenter, que la distinction légale entre les actes civils et 
les actes commerciaux ne répond pas à une diiïérence réelle de nature 
entre ces deux sortes d'actes, c'est que leur ligne sôparative varie suivant 
les législations. Tel acte, commercial en Italie, par exemple, est civil en 
France, ou réciproquement. Vérité en deçà, erreur au delà. Est-ce admis- 
sible ? Si Ton était vraiment guidé, dans cette distinction de deux sortes 
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ni. Un droit commercial objectif est donc tout 
aussi contraire à Thomogénéité sociale qu'un droit com- 
mercial personnel; en outre, tandis qu'un droit commer- 
cial personnel convient à un état social déterminé, qui 
d'ailleurs n'est plus le nôtre, le système objectif n'est 
jamais justifiable, parce qu'il repose sur une distinction 
arbitraire. Cela pourrait suffire à condamner notre droit 
commercial actuel. Mais, si l'existence d'un droit com- 
mercial objectif, envisagé d'une façon abstraite, est 
inadmissible en théorie, à plus forte raison en esl-il ainsi 
du droit commercial sous lequel nous vivons: quand bien 
même on tiendrait pour fondée la distinction de l'acte 
commercial et de l'acte civil, on devrait reconnaître que 
le système du droit français moderne ne se justifie pas 
rationnellement. 

En effet, si l'on approuve la distinction légale, il 
faut logiquement admettre que la ligne séparative des 
deux branches du droit doit correspondre exactement à 
la démarcation rationnelle des deux sortes d'actes : car 
s'il y a entre eux une différence réelle devant entraîner 
une distinction légale, la distinction légale ne se justifie 
que si elle est calquée sur la différence réelle. Or, pour 
démontrer que cette concordance n'exista pas dans notre 
législation, il suffit de rappeler que bien des actes ont 
été soumis à la loi commerciale, quoiqu'ils fussent au 



d'aclea, par une différence fondamentale exi»Uinl enlre eux, il »agii*ail 
nécessairement d'un principe vrai dans tous les pay» et devant engendrer 
partout les mèmce conséquences. Les varian'es qu'offrent les divertiea légis- 
lations prouvent que le dualisme du droit repose sur une distinction arbi- 
traire. 



Digitized by 



Google 



THÈSE DE l'unification 139 

fond de nature civile. Si l'on devait considérer comme 
juste le principe de la distinction entre les actes civils 
et les actes de commerce, il faudrait au moins reconnaître 
qu'il est faussé dans son application. 

En théorie, deux situations seulement peuvent se 
comprendre : ou bien un seul droit général réglant tous 
les rapports juridiques, sans distinction entre les commer- 
çants ou les actes de commerce, d'une part, et les non- 
commerçants ou les actes civils, de Tautre ; ou bien un 
droit civil réglant en principe tous les rapports juridiques, 
mais sous réserve d'un droit exceptionnel, le droit com- 
mercial, qui édicterait sur certains points des règles 
spéciales, soit aux commerçants, soit aux actes de 
commerce (1), mais qui ne dépasserait pas ce 
champ d*application et n'atteindrait aucun acte de la vie 
civile. 

Mais comment concevoir un droit exceptionnel, 
dénommé commercial, qui s*est en effet édifié pour 
répondre aux besoins spéciaux du commerce, et qui régit, 
à côté des rapports commerciaux, une foule de rapports 
civils? C'est là une solution bâtarde qui froisse la raison. 
Du moment où les deux branches du droit cessent de 
répondre à deux domaines distincts de la vie juridique, 
leur distinction perd tout fondement rationnel et devient 
ainsi arbitraire. Dire qu'elle est arbitraire, c'est dire 
qu'elle est injustifiable et qu'elle, devrait disparaître. 



(1) Nous venons de déinonlrer que tout droit commercial objectif était 
irrationnel ; mais nous voulons en faire abstraction ici, pour montrer que 
le nouvel argument que nous présentons est indépendant de celui qui 
précède. 
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IV. Cette situation intermédiaire entre les deux 
seules solutions rationnelles n'a d'ailleurs pas l'aspect 
d'un état définitif : tout au contraire, elle se meut dans 
un sens déterminé^ s'éloignant de plus en plus du dua- 
lisme pour tendre à l'unité (1). Notre état législatif actuel 
apparaît donc comme une étape d'une longue évolution 
partie de Tune des deux solutions opposées, le dualisme 
pur, et se dirigeant vers l'autre, l'unité du droit. 

Jusqu'où l'évolution se poursuivra-t-elle? Logique- 
ment, le rapport des deux branches du droit sera instable, 
tant qu'il gardera un caractère arbitraire : car l'arbitraire 
ne saurait être constant. Et l'arbitraire durera nécessai- 
rement jusqu'à ce qu'on atteigne l'une des deux solutions 
que nous avons indiquées comme satisfaisant seules à la 
raison. Et comme le mouvement se dessine dans le sens 
de l'unification, c'est à cette solution qu'il faudra aboutir 
pour que l'instabilité du rapport prenne fin. 11 semble 
donc que l'évolution ne s'arrêtera pas à mi-chemin, mais 
qu'elle se poursuivra jusqu'à entière unification du droit. 

Telle est, d'après la direction prise par les institu- 
tions, l'évolution qui semble devoir se faire d'elle-même. 
En présence de cette marche du droit, il y a lieu de se 
demander quel doit être le rôle du législateur. 

La réponse est déjà dictée par les développements 
qui précèdent ; nous avons démontré que la question de 
l'existence du droit commercial et de ses rapports avec 
le droit civil ne comportait que deux solutions ration- 



Ci) Nous n'avons plus à établir la vérité de celle proposition, qui 
résulte de toute notre seconde partie. 
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nelles, entre lesquelles il faut choisir d'après l'état social 
dans lequel on vit; et celle qui convient à notre société 
moderne, nous l'avons vu, c'est le système de l'unité du 
droit. Le devoir du législateur est donc de réaliser 
l'œuvre de fusionnement. 

Mais, pour montrer avec plus de précision que c'est 
là la seule solution satisfaisante, examinons un à un les 
divers partis qui se présentent au législateur. 

Il pourrait d'abord laisser les rapports des deux 
branches du droit dans leur état actuel; et il faut enten- 
dre par là, non seulement la situation précise dans laquelle 
nous nous trouvons aujourd'hui, mais encore toute autre 
solution comportant un débordement du droit commer- 
cial au delà de ses rives naturelles. Nous venons de 
montrer combien ce système est défectueux : le bon 
parti ne peut donc consister aie maintenir (1). 

Pour mettre fin à cet état de choses, proposera-t-on 
au législateur de faire table rase de l'évolution accomplie 
par le droit commercial, et de le ramener à son cadre 
primitif? Mais l'histoire est un courant que Ton ne 
remonte pas. La mission du législateur n'est pas de 
contrarier le cours naturel des institutions, car ce mou- 
vement tient à dés causes supérieures à sa volonté : il 
tient aux changements sociaux eux-mêmes. Il ne peut 
donc pas être entravé par la volonté du législateur, et 
il est bon qu'il ne le soit pas : car c'est à cette condition 
que le droit, qui doit être en harmonie avec l'état de la 



(1) V. la critique de ce système par M. ThÀller, Courte étude sur les 
actes de commerce, dans les Annales du Droit commercial, 1895, p. 180. 
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société qu'il est appelé à régir, se maintiendra au niveau 
des exigences sociales. — D'ailleurs, nous avons déjà 
vu qu'en l'espèce la solution consistant dans le dualisme 
pur serait en désaccord avec l'homogénéité de la société 
moderne. 

Tout en conservant le dualisme, n'y aurait-il pas 
un moyen de rétablir la démarcation rationnelle des deux 
branches du droit, sans renoncer pour cela au bénéfice 
de l'évolution accomplie ? Les seules généralisations qui 
ont faussé leur ligne séparative sont celles qui se sont 
produites par extension du droit commercial, à la diffé- 
rence de celles qui ont résulté d'une imitation de la loi 
commerciale par la loi civile (1). Cela étant, le remède 
auquel on pourrait songer consisterait à transférer dans 
le cadre du droit civil toutes les règles ou institutions 
qui sont généralisées, et qui, en bonne méthode, seraient 
mieux à leur place dans la loi civile. Mais il est visible 
que cette fusion partielle serait impraticable. La géné- 
ralisation par extension du droit commercial produit des 
conséquences plus complètes que celle qui résulte de 
l'autre procédé ; or, à moins d'unifier entièrement le 
droit privé, on ne pourrait pas introduire dans le droit 
civil les institutions ainsi généralisées, sans renoncer à 
ces effets spéciaux. Prenons un exemple: la lettre de 
change, institution généralisée, devrait être normalement 
régie par le droit civil ; mais il serait illogique de l'y 
introduire sans la soumettre en même temps à la compé- 
tence des tribunaux de droit commun. Or, tant que notre 

(1) Supra, p. 51-52. 
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procédure ne sera pas réformée, les questions de change 
devront demeurer du ressort des tribunaux de commerce. 
Du jour où Ton supprimerait les tribunaux de commerce 
et où Ton simplifierait la procédure civile (la première 
réforme est souhaitable, mais à condition que l'on fasse 
la seconde) (1), l'objection disparaîtrait. Il en est de 
même des sociétés par actions, qui sont devenues une 
institution de droit commun ; on a reconnu qu'il était 
utile de leur appliquer le régime de la faillite et c'est 
surtout dans ce but qu'on les a commercialisées ; or, si 
on les transposait dans le droit civil, on ne pourrait plus 
la leur appliquer, à moins de généraliser la faillite elle- 
même. Nous prenons la faillite à titre d'exemple: il se 
présenterait également des obje(;tion8, résultant de l'exis- 
tence du dualisme, sur d'autres matières du droit, telles 
que le gage, le taux de l'intérêt, etc. 

On voit que tout s^enchaîne dans le droit commer- 
cial, et que l'on ne peut songer à généraliser une insti- 
tution (2) par le procédé qui seul est rationnel, sans 
unifier en même temps l'ensemble du droit privé. 

Il ne reste donc qu'un parti à prendre : unifier entiè- 
rement le droit privé. Nous avions déjà démontré que 
le système de l'unité était le seul qui convînt à notre 
société actuelle : nous venons de confirmer cette appré- 
ciation, en montrant à quelles objections de principe se 
heurtent toutes les autres solutions concevables. 



(1) V. infra, p. 219 vi s. 

(2) Cela est vrai des institutions de droit proprement dit, mais non des 
iniUlutions de procédure comme la juridiction consulaire ou la faillite : on 
concevrait la suppression de la première ou r«»xtension de la seconde indé- 
pendamment de toute autre g'énéralisation. 
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V. En théorie, runification du droit s4mpose : voilà 
qui est établi. Il reste à rechercher si ce système cons- 
titue également la bonne solution au point de vue pratique. 

Pour résoudre cette question, il faut surtout peser 
les avantages et les inconvénients que la fusion compor- 
terait sur chacune des matières actuellement régies par 
deux systèmes parallèles : ce sera Tobjet du chapitre 
suivant. Mais, indépendamment des effets particuliers 
de ces diverses généralisations, le fait même de Tunifi- 
cation entraînerait certaines conséquences pratiques qui 
doivent nous arrêter ici. 

Quoique nous nous soyons placés jusqu'ici sur le 
terrain de la théorie, nous ne sommes pas toujours restés 
dans l'abstraction pure : nous avons dû faire intervenir 
un élément de fait, consistant dans Tétat social. A cette 
occasion, nous avons démontré que le dualisme du droit 
était en désaccord avec Thomogénéité de la société mo- 
derne, et que nombre de personnes exerçant des profes- 
sions étrangères au commerce auraient intérêt à se voir 
appliquer les règles si pratiques du droit commercial. 
C'est là que résiderait le grand avantage pratique de 
Tuniflcation. 

Elle présenterait aussi l'avantage très appréciable 
de faire disparaître une source trop abondante de diffi- 
cultés et de procès. Par cela même que le dualisme 
repose sur une distinction arbitraire, la Ugne frontière 
des deux domaines du droit n'est pas une ligne précise. 
Il est souvent très difficile de savoir si l'on est eu matière 
civile ou en matière commerciale. La nature d'un même 
acte juridique tient à des circonstances qu'on n'est pas 
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toujours à même de connaître. Comment puis-je savoir 
si mon acheteur a l'intention de revendre la chose que 
je lui vends, ou s'il entend la conserver pour son usage 
personnel ? Cette intention est surtout difficile à connaître, 
si la contre-partie n'est pas un commerçant. Au cas con- 
traire, l'intention est bien visible si l'opération constitue 
l'exercice même du commerce ; mais, quand il en est autre- 
ment, il peut être difficile de savoir si l'acte est accompli 
à l'occasion de la profession — auquel cas il est commer- 
cial en vertu de la théorie de l'accessoire — ou s'il lui 
est étranger — auquel cas il est civil. — Pour remédier 
dans une certaine mesure à la difficulté qu'on peut avoir 
à prouver la nature des actes, la loi a établi une pré- 
somption, suivant laquelle les actes des commerçants 
sont, jusqu'à preuve contraire, réputés commerciaux. 
Cette présomption se trouve juste dans la plupart des cas; 
mais il arrive fréquemment aussi que les commerçants 
font des actes juridiques étrangers à leur profession; 
dans ce cas, si la contre-partie n'arrive pas à fournir la 
preuve contraire, le droit commercial se trouve appliqué 
à un acte civil (1). — Tout cela jette l'incertitude dans 
les affaires : on ne sait pas toujours à quelle loi on se 
trouve soumis ; on est exposé à des surprises. Aussi les 
annales judiciaires sont-elles riches en procès portant 
uniquement sur le point de savoir si Ton doit appliquer 
le droit civil ouïe droit commercial. Non seulement les 
litiges s'élèvent tout naturellement sur les cas très nom- 
breux où la nature d'un acte est véritablement incertaine, 

(1) V. Vivante, Un code unique des obligations p. 12. 
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mais, même dans les cas où il ne peut y avoir de doute 
sérieux, Tesprit de chicane profite du dualisme comme 
d'un moyen dilatoire : intenter un premier procès sur la 
question de commercialité, c'est retarder le procès défi- 
nitif. Se trouve-t^on assigné devant le tribunal de com- 
merce, on plaide Tincompétence en soutenant qu'il s'agît 
d'une opération civile. Ou réciproquement. S'agît-il de 
déclarer quelqu'un en faillite ? Pour écarter cette procé- 
dure, on cherche à démontrer le caractère civil de la 
profession. Et ainsi de suite. Bref, le dualisme encourage 
la mauvaise foi et donne prise à l'esprit de chicane ; il 
nuit à la bonne marche des affaires, car il oblige trop 
souvent à soutenir un premier procès avant d*en com- 
mencer un second. Que l'on fusionne les deux parties du 
droit en une seule, et du même coup cesseront toutes 
ces difficultés, toutes ces incertitudes, tous ces procès. 
Enfin, le régime de l'unité serait plus favorable au 
développement général du droit que le système du 
dualisme. Lorsqu'une réforme se fait désirer, les commer- 
çants sont à même de faire entendre leurs vœux au 
Parlement par l'intermédiaire des Chambres de commerce; 
les non-commerçants, au contraire, n'ont aucun moyen 
d'y faire parvenir leurs revendications. Les commerçants 
ne réclamant que pour eux-mêmes, la réforme ne se fait 
que sur le terrain du droit commercial, alors même qu'elle 
servirait les intérêts de tout le monde. Aussi, tandis que 
le droit commercial progresse suivant les besoins sociaux, 
le droit civil reste dans un véritable état de stagnation. 
C'est ainsi que notre Code civil est muet sur les assu- 
rances, si fréquentes à notre époque, alors qu'il consacre 
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un chapitre au contrat d'antichrèse ! C'est ainsi que les 
sociétés civiles sont soumises à des règles si incommodes, 
si démodées, si contraires aux exigences modernes, que 
la pratique a dû les afpranchir de ces textes, pour leur 
étendre les règles commerciales. On en est donc réduit, 
pour apporter quelque progrès dans le fonctionnement des 
institutions civiles, à éluder l'application du droit civil, là 
où il serait normalement compétent, et à lui substituer 
celle du droit commercial. 

S*il n'y avait qu'un seul droit, les revendications des 
commerçants auraient effet pour tous ; la règle réclamée 
par le commerce, au lieu d'être étendue en matière civile 
à une époque tardive, profiterait dès l'origine à tout le 
monde ; le droit civil ne nous régirait pas d'une façon 
identique à un siècle d'intervalle, mais il pourrait se 
transformer sans cesse avec les besoins toujours chan- 
geants de la société. 

t* Section t Examen des objeetlen* Inltee * la thèse 

de rnniOeatlon dn dwU. 

t 

C'est surtout sur des arguments d'ordre pratique que 
les partisans du dualisme fondent leur opinion : ils no se 
basent pas sur l'histoire (1] et n'invoquent généralement pas 



^l) n est vrai quo M. Gohn, dans json étude inlilulée « Warum hat 
tinil braucht der Ilandel eiu hesonderes Recht » consacre la plus grande 
partie de f^ disserta lion k exfKtser couimenl le droit eoinnu^rcial sVst forme 
et développé : inais il n'en ressort aucunenienl quUl doive être maintenu, et 
c'est Hur de» argniments d'un autre ordre que Fauteur base son opinion. 
De même, quoique Goldscbnitdt explique que le droit commercial résulte 
notamment de causes historiques, il n'y puise pas d'argument en faveur du 
maintien du dualisme. 
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de raisons théoriques (1), Goldschmidt, qu'on peut consi- 
dérer, à raison de sa science profonde et de sa grande 
autorité, comme le plus considérable d'entre eux, paraît 
même admettre qu'en théorie pure le système de l'unité 
est le seul satisfaisant (2). 

I. Une première objection que semble soulever l'idée 
de la fusion est la suivante : quand bien même il y aurait 
avantage à généraliser la plupart des institutions commer- 
ciales, il pourrait être utile, sur certains points particuliers, 
de soumettre les commerçants à des règles spéciales. 
Cela est surtout vrai de l'obligation de tenir des livres, à 
laquelle on ne peut ni soustraire les commerçants, ni 
astreindre tout le monde. 

L'idée est juste ; mais elle n'apporte aucun obstacle 
à l'unification du droit privé. 

Tout d'abord, si Ton voulait être absolu, on pourrait 
soutenir que là suppression de toute différence entre les 
commerçants et les non- commerçants n'est pas une chose 
inconcevable. En ce qui touche la tenue des livres, pour 
prendre la* matière sur laquelle la distinction paraît le 



(1) L'objection déjà mentionnée (p. 135) qui consiste à dire que le com- 
merce est Tentremise entre la production et la consommation et qu'il faut 
bien faire état de celle particularité, a bien l'aspect d'un argument d'ordre 
théorique ; mais nous avons vu qu'en réalité il n'y avait pas là d'argument 
véritable, cette proposition ne faisant que résoudre la question par la 
question. 

(2) Voici le texte même de Goldschmidt : « Einer abstract nivelliren- 
den Anschauung wurde die Thatsache entsprevhen dass der Handelj 
als vermitielter Verkehr^ den gleichen Rechtssaetsen unterlœg*,, 
welchen der Guteraustausch ûberhaupt xmterworfen ist: es gœhe 
hein Sonderrecht des Handels, sondern lediglich, oder doch von 
vereinzelten Ausn<ihmen ahgcsehen^ ein allgemeines Verkehrsrecht » 
(Handbuch des Handelsrechts^ I, p. 10). 
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plus nécessaire, on pourrait faire observer que la loi 
anglaise ne la prescrit pas aux commerçants (1) : à dé- 
faut de la loi, les usages y obligent, et le résultat est le 
même. Si Ton rayait de nos lois les textes relatifs à cette 
obligation, il est bien certain que les commerçants n'en 
seraient pas moins tenus, en fait, d'avoir une comptabi- 
lité régulière ; et, par cela seul que les habitudes du 
commerce les y obligeraient, Tabsence de livres, Tirré- 
gularité de leur tenue, la suppression ou l'altération de 
leur contenu pourraient être, à titre de simples faits, 
susceptibles d'entraîner les peines de la banqueroute, 
simple ou frauduleuse. Quant à la question de savoir 
dans quels cas l'absence de livres pourrait entraîner ces 
conséquences, elle dépendrait d'une simple question de 
fait: il s'agirait, pour le juge, de savoir sMl est dans les 
usages de telle profession que l'on tienne des livres. Ce 
serait une question plus simple à résoudre que la question 
de commercialité, et elle ne donnerait pas la même 
prise à l'esprit de chicane. On pourrait même faire 
observer qu'un tel système, tout en oflFrant les mêmes 
garanties que le régime actuel, répondrait mieux à la 
réalité des choses : car, malgré la formule générale de 
la loi, qui impose cette obligation à tous les commerçants, 
on doit réconnaître que son application rigoureuse serait 
impossible, et qu'on doit y soustraire les petits mar- 
chands (2). 



(1) V. CoLFAVRu, Le droit commercial comparé de la France et de 
V Angleterre^ p. 22 et s. 

(2) D'autre pari, on y soumet les sociétés civiles & forme commerciale, 
ce qui montre qu'on a reconnu l'utilité de la tenue des livres en dehors du 
commerce proprement dit. On ne voit pas de bonne raison pom* que toutes 
les sociétés civiles n'y soient pas soumises. 

. 11 
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Mais laissons de côté ces considérations : si défen- 
dables qu^elles puissent être, il faut avouer qu'elles ont 
peu de portée pratique. Puisque l'obligation de tenir des 
livres continuerait en fait à peser sur les commerçants, 
il n'y aurait pas de raison bien déterminante pour l'effacer 
de la loi, et cela serait contraire à la tendance moderne^ 
qui est plutôt de faire passer les usages dans la loi que de 
transformer en usage les prescriptions légales. 

Admettons donc que Ton conserve écrite dans la loi 
l'obligation pour les commerçants de tenir des livres. On 
pourrait la maintenir de deux façons différentes : ou bien 
Ton continuerait à attacher aux livres de commerce 
des règles de preuve dérogatoires au droit commun ; ou 
bien, le droit des preuves étant refondu, leur force pro* 
bante ne se trouverait plus être que Tapplication du droit 
commun (1). Dans cette dernière hypothèse, et en 
supposant Tensemble du droit unifié, l'obligation de tenir 
des livres, n'entraînant aucune règle de droit spéciale aux 
commerçants, ne constituerait pas même une exception 
au principe de Tunité du droit : il n'y aurait plus là 
qu'une simple obligation professionnelle. Au cas seule- 
ment où l'on maintiendrait un système de preuves spécial 
aux livres de commerce, il y aurait dérogation au prin- 
cipe de l'unité du droit privé. Mais, quand bien même 
on admettrait ce dernier système, quand bien même on 
y ajouterait quelques autres dérogations, toutes ces 
exceptions seraient trop peu nombreuses et trop peu 
importantes pour former une branche du droit, et ce ne 

(1) V. infra, p. 193 et s. 
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seraient pas elles qui pourraient en détruire Tunité (1). 

On objectera peut-être que, si Ton fait cette conces- 
sion, un des inconvénients du dualisme subsistera: sur 
ces quelques points particuliers, on aura l'occasion de 
plaider le caractère commercial ou civil de la profession, 
et les procès de chicane reparaîtront. 

C'est exact ; mais il n'y a pas moins une diffé-- 
rence énorme entre les deux régimes : comme le 
nombre de ces procès dépend naturellement du nombre 
des matières réglées différemment par le droit civil et 
par le droit commercial, ces procès, si nombreux aujour- 
d'hui, deviendraient forcément exceptionnels du jour où 
il n'y aurait plus que quelques règles spéciales aux 
commerçants. 

Ces règles seraient en effet très peu nombreuses* 
Nous avons pris comme exemple le point qui semble le 
plus rebelle à l'unification. Il semble que l'obligation de 
tenir des livres soit considérée comme le domaine irré- 
ductible du dualisme : et nous avons vu pourtant que sa 
suppression, sans s'imposer au législateur, n'était pas 
aussi inconcevable qu'il le semblerait tout d'abord. A 
plus forte raison le maintien du dualisme serait-il discu- 
table sur les autres points : mais on voit que, même en 
admettant l'existence de règles spéciales aux commer- 
çants sur quelques matières, leur champ se trouverait 
trop restreint pour entamer l'unité du droit privé et pour 
en faire disparaître les avantages. 



(1) L'éUl du droit serait analogue à celui du droit romain qui, tout en 
contenant quelques règles spéciales aux commerçants, n'en était pas moins 
un régime unitaire. V. supra, p. 8. 
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II. Aux yeux de certains auteurs (1), le rôle res- 
pectivement joué par Tusage en matière commerciale et 
en matière civile formerait obstacle à l'unification du 
droit. Voici comment s'exprime sur ce point le juriscon- 
sulte italien Sacerdoti (2) , Fauteur qui a le plus insisté 
sur cet argument et qui Ta présenté avec lo plus de net- 
teté : « Avec un droit unique des obligations, il faudrait 
choisir entre le principe commercial, qui est de recon- 
naître la coutume comme source du droit, et le principe 
généralement admis par les codes civils, qui est de n'as- 
similer aux lois que les usages spécialement rappelés 
par le législateur et de n'attribuer aux autres qu'un rôle 
interprétatif des contrats. Certains auteurs trouvent 
cette dernière fonction suffisante pour le commerce ; 
d'autres, par contre, estiment que l'usage, en tant que 
source juridique, peut s'appliquer indistinctement à 
toute espèce d'activité économique... Je crois que les 
commercialistes ne souscriraient pas à la première de 
ces deux propositions, qui est contraire à la généralité 
des législations en vigueur dans les principaux Etats, et 
que les civilistes n'accepteraient pas la seconde.., » 

La distinction que fait M. Sacerdoti entre le rôle 
des usages civils et celui des usages commerciaux est- 
elle bien exacte ? Elle est déjà très contestable en droit 
italien (3) : si l'on voulait la transposer en droit français, 
elle serait certainement fausse. 



(1) Sacerdoti, op. cit., p. 17 et s. ; — Coun, op. cit., p. 69. — En sens 
contraire, Vivante, Pcr un codice. . ., p. 14 ; Un code. . ., p. 17-18. 

(2) Sackrdoti, op. cit., p. 17. 

(3) V. Vivante, Un. code unique..., p. 17. Suivant cet auteur, Tusage 
est également source du droit dans les de'j.\ branches du droit privé, et il 
y possède exactement la même force d'application. 
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Tout d'abord, en droit italien comme en droit fran- 
çais, il est inexact de dire que l'usage civil n'est pas 
une source du droit. Lorsqu'une question de droit s'élève 
à propos d'un contrat civil, et que la question ne se 
trouve réglée ni dans la loi, ni dans la convention, le 
juge applique la règle admise par l'usage, s'il y en a un : 
car il y a lieu de présumer que les parties ont entendu 
s'y soumettre, par cela seul qu'elles n'ont pas manifesté 
de volonté contraire. M. Sacerdoti le reconnaît lui-même 
en attribuant à l'usage civil un rôle interprétatif. Un tel 
usage forme donc une règle de droit au même titre 
qu'une disposition simplement interprétative contenue 
dans la loi écrite : quand bien même on ne devrait pas 
attribuer d'autre force à l'usage civil, on devrait recon- 
naître qu'il est une source du droit. 

Mais y a-t-il réellement une différence de portée 
entre ces deux sortes d'usages? Pourrépondre à cette ques- 
tion, il faut envisager successivement les deux situations 
qui peuvent se présenter. 

Première hypothèse : La loi est muette sur le 
point que l'usage règle. 

S'il est dit dans la loi qu'à défaut de texte légal on 
doit appliquer l'usage, celui-ci se trouve doué d'une 
force obligatoire ; il devra être appliqué, même s'il est 
prouvé que les parties ne l'ont pas connu. En Italie, il doit 
en être ainsi en matière commerciale, en vertu de l'art. 1" 
du Code de commerce, ainsi conçu : « En matière com- 
merciale, ce sont les lois commerciales qui sont appli- 
cables ; dans le silence des lois commerciales, on applique 
les usages du commerce ; les usages locaux ou spéciaux 
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prévalent sur les usages généraux. A. défaut, c'est le 
droit civil qui est applicable. » 

S'il n'existe aucune disposition de loi sur la valeur 
des usages, il semble que leur application ne puisse 
découler que du principe d'après lequel les juges chargés 
d'interpréter un contrat doivent rechercher la volonté 
probable des parties. En vertu de cette règle, ils doivent 
présumer que les parties contractantes, en ne réglant 
pas dans leur convention une question qu'elle pouvait 
faire naître, ont voulu s'en remettre à l'usage: ici encore, 
l'usage fera loi. Seulement, la règle est limitée par le 
principe même d'où elle vient : s'il est prouvé que les 
parties ont ignoré l'usage, on ne l'appliquera pas à leur 
convention. Ces règles devraient être suivies en droit 
civil italien, parce que le Code civil ne contient pas de 
disposition générale sur les usages : il se borne à ren- 
voyer aux usages locaux sur certains points particuliers, 
tous relatifs au contrat de louage (1). Ces usages-là seu- 
lement, qui sont expressément visés par les textes, 
auraient la même force obligatoire que les usages com- 
merciaux. 

Est-ce bien là que réside la différence de portée 
qui, dans la pensée de M. Sacerdoti, existerait entre les 
usages civils et les usages commerciaux? Nous ne pou- 
vons en être certain, puisque l'auteur ne s'explique pas 
sur ce point ; mais il nous semble que ce ne peut pas 
être autre chose. — Si telle est la différence qui sépare 
les deux sortes d'usages, elle est bien peu importante, 

(1) G. civ. ilal., art. 1608, 1600, 1613, 162$ et 105^. 
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pour ne pas dire nulle. Tout d'abord, en supposant que 
les parties contractantes n'aient manifesté aucïi ne volonté 
sur le point litigieux, pourquoi notre principe d'interpré- 
tation des contrats ne ferait-il pas présumer, en l'absence 
de toute autre ligne d'orientation, que les parties s'en 
sont tacitement remises à l'usage, même si elles n'en 
avaient pas connaissance î Si l'on ne règle pas spéciale- 
ment un point de droit, et que la loi ne le règle pas 
davantage, il est naturel de penser qu'on a voulu adopter 
la règle habituellement suivie. L'usage ne deviendrait 
donc inapplicable que si les contractants avaient mani- 
festé la volonté de ne pas le suivre ; mais, comme ils 
ne se seraient évidemment pas contentés d'exprimer une 
volonté négative, ce cas suppose qu'ils se sont enten- 
dus sur la règle à adopter, et la question de l'applica- 
tion de l'usage se trouve par cela même hors de cause, 
La distinction sur laquelle M. Sacerdoti paraît se 
baser ne nous semble donc pas très justifiée en droit 
italien, A plus forte raison ne pourrait-on pas la repro- 
duire en droit français. Chez nous, c'est dans le Code 
civil que se trouvent les dispositions relatives à l'applica- 
tion des usages; il y est exprimé, à trois reprises difi'é- 
rentes (1), que les usages ont force de loi, sans qu'aucune 
distinction soit faite entre les usages civils et les usages 
commerciaux. Le seul texte qui vise spécialement ces 
derniers, l'art. 1873, n'est qu'une application particulière 
de ce principe. Chez nous, par conséquent, lorsqu'un 
point n'est réglé ni par la loi, ni par la convention, c'est 

(l) Art, H35, 1159 et 1160. 
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Tusage qu'on doit appliquer, sans qu'il y ait à distinguer 
entre les matières commerciales et les matières civiles. 

Deuxième hypothèse : Ily a conflit enU^e Vusage 
et la loi, parce que la question sur laquelle l'usage est 
établi est réglée en même temps et différemment par 
la loi. 

Ici, une distinction s'impose, suivant que la loi est 
d'ordre public ou non. 

Le premier cas ne soulève aucune difficulté : il est 
certain qu'aucun usage ne peut déroger à une loi impé- 
rative ou prohibitive: un tel usage, s'il s'est néanmoins 
formé, est toujours inapplicable, qu'il soit civil ou com- 
mercial, et, dans ce second cas, que la loi soit elle- 
même civile ou commerciale. 

Mais comment régler le conflit entre l'usage et la 
loi simplement interprétative ? Si la loi s'exprime sur ce 
point, on suivra Tordre de prééminence fixé par elle : 
c'est ainsi que l'art. 1" du Code de commerce italien, 
cité plus haut, fait prévaloir les usages commerciaux sur 
le droit civil. Sinon, il faut s'inspirer des principes géné- 
raux, c'est-à-dire appliquer Tusage ou la loi suivant la 
volonté probable des parties. Celles-ci auraient pu déro- 
ger expressément à la loi ; il faut considérer qu'elles y 
ont tacitement dérogé, si les circonstances donnent à 
croire qu'elles ont plutôt dû se soumettre à l'usage qu'à 
la loi. C'est pourquoi Ton admet en droit français que, 
d'une manière générale, les usages commerciaux l'em- 
portent sur les dispositions du Code civil (1) : du moment 

(1) Si cette rèple n'est pas inscrite dans notre loi avec cette généralité, 
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que l'on est en matière commerciale et qu'il s'agit d'un 
point réglé par l'usage, il est à présumer en effet que 
les parties ont dû se référer à cet usage, plutôt qu'à la 
règle civile. — En dehors de cette dernière hypothèse 
(conflit d'un usage commercial avec la loi civile), deux 
autres cas peuvent encore se présenter : celui où un usage 
civil est en conflit avec la loi civile, et celui où un usage 
commercial est en conflit avec la loi commerciale. Tous 
deux comportent la même solution : elle est dictée par le 
principe que l'usage s'applique à titre de convention 
tacite. Puisqu'il s'agit, par hypothèse, de lois auxquelles 
il est permis de déroger, les juges devront donner la 
préférence à l'usage, s'il ressort des faits de la cause 
que les parties ont voulu s*y soumettre. Si cette volonté 
n'existe pas, ou s'il y a doute sur ce point, c'est la loi 
qui doit être appliquée. 

On voit par tout ce qui précède qu'il n'existe aucune 
différence de principe entre les usages civils et les usages 
commerciaux. La seule différence de droit consiste en ce 
que ces derniers dérogent régulièrement à la loi civile, 
tandis qu'un usage civil n y déroge que dans les condi- 
tions indiquées plus haut. Mais ce n'est là qu'une diffé- 
rence de solution, non de principe : car c'est le même 
principe qui conduit ici aux deux solutions distinctes. 

En outre, il faut reconnaître qu'il existe entre eux 
une énorme différence de fait : les usages commerciaux 
sont beaucoup plus nombreux que les usages civils, ce 
qui s'explique d'ailleurs très facilement : car « c'est sur- 

il en est fait du moins une application particulière, en matière de société, 
dans Tart. 1875 du Code civil. 
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tout par des actes répétés, extérieurs y comme ceux du 
commerce, qu'il se forme des usages d'une constatation 
facile, connus ou pouvant être connus de tous, de telle 
façon qu'il en soit tenu compte dans les transactions, 
sans qu'on ait besoin de s'expliquer » (1). 

Ces deux différences peuvent-elles former un obstacle 
à la fusion du droit ? 

D'après M. Sacerdoti (2), si Ton unifiait le droit et 
si l'on reconnaissait l'usage comme source juridique, onne 
pourrait l'admettre que comme un complément de la loi, à 
laquelle il no pourrait déroger. Et comme, en l'état 
actuel, les usages commerciaux l'emportent sur le droit 
civil, leur champ se trouverait réduit par l'innovation. 
Or, il importe de favoriser au contraire le développement 
des usages du commerce, car ce sont eux qui maintien- 
nent le droit au courant des progrès commerciaux. — 
Nous ne voyons pas pourquoi il y aurait nécessairement 
une modification. La règle suivant laquelle l'usage s'ap- 
plique au lieu de la loi quand telle paraît ôtre la volonté 
des parties — règle qui résulte du principe moderne de 
l'interprétation des contrats - — suffirait à conserver aux 
usages commerciaux leur portée d'application actuelle. 
En cas d'usage commercial, il y aurait lieu de présumer 
que les parties ont entendu s'y soumettre plutôt qu'à la 
loi écrite : les usages du commerce seraient donc appli- 
qués dans les mêmes cas qu'aujourd'hui, parce que leur 
application résulterait du même principe. 



(1) Lyon-Gakn et Rknault, op. cit., I, n** 77, 

(2) Sacerdoti, op. cit., p. 19. 
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Quant à la différence de fait, il va de soi qu'elle ne 
peut aucunement entraver Funification du droit. Une 
fois le droit unifie, les usages continueraient à ôtre 
nombreux dans le domaine du commerce, rares en 
matière civile : il n'y aurait absolument rien de changé. 
M. Sacerdoti, persuadé que les usages ne sont admis 
comme source du droit qu'en matière commerciale, 
estime que le peu d'importance des usages civils enlève- 
rait toute raison d'être à la généralisation de la règle 
commerciale (1). Mais nous avons montre que les usages 
civils étaient soumis aux mêmes principes que les usages 
commerciaux, et que par suite il n'était pas question de 
généraliser une règle commerciale, mais bien de conser- 
ver simplement le statu quo. 

La fusion du droit privé n'apporterait donc aucune 
modification au fonctionnement des usages : ce n'est 
donc pas encore do ce côté que la thèse de l'unification 
peut se trouver ébranlée. 

IIL D'après certains auteurs, l'unification du droit 
doit être repoussée comme devant nuire au développe- 
ment général du droit. Tandis que le droit commer- 
cial doit toujours être en mouvement, il est bon que 
les institutions civiles soient douées d'une certaine 
fixité. C'est ce qu'exprime la formule suivante de Gold- 
schmidt (2) : « Une certaine stabilité est un avantage 
pour le droit civil, un défaut pour le droit commercial, » 
Cela étant admis, on voit quel serait l'inconvénient de 



(1) Sacerdoti, op. cit., p. 18. 

(2) Handbuch des Handelsrechts, p. il. 
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l'unification : le droit privé devant à l'avenir se mouvoir 
d'une seule pièce, son évolution se trouverait fatalement, 
soit trop lente pour le commerce, soit trop précipitée poul- 
ies institutions civiles. « La réception du droit commer- 
cial dans le droit civil, écrit encore Goldschmidt, aurait 
pour résultat, ou de soumettre le Code civil à des révi- 
sions fréquentes, ou de condamner le droit commercial à 
un étatstationnaire.» (1) 

Si Ton approuve la proposition initiale de ce raison- 
nement, il faut certainement admettre la seconde et 
s'incliner devant la critique. Mais raffirmation sur laquelle 
se base Tillustre auteur allemand n'est aucunement 
démontrée. Il est incontestable que le droit commercial 
doit être progressif, puisque le commerce lui-même pro- 
gresse continuellement. Mais est-il bien sûr que le droit 
civil ait un si grand besoin de stabilité ? Il est vrai que 
Ton parle couramment de la stabilité des institutions 
civiles : mais, si Ton veut dégager des conséquences de 
cette idée, il importe d'en bien saisir le sens et la portée. 
Or, s'il est juste qu'en fait toutes les parties du droit civil 
sont peu changeantes, il n'est pas exact que ce soit pour 
toutes un avantage. On conçoit que certaines institutions 
ne doivent subir que des transformations assez lentes : 



(1) Goldschmidt, dans sa Z, f. dos ges. II. R., l. XXXIII, p. 301. V- 
aussi Sacerdoti, op. cit., p. 15 ; — Manara, op. cit., p. 16 et s. L'objection 
que nous examinons ici est présentée par M. Manara d'une façon un peu 
différente de celle de Goldschmidt : t» (Comment pourrait-on, dit-il, fondre 
les deux codes en un seul ? Une partie de ce code serait en continuelle 
transformation ; l'autre présenterait une stabilité relative qui, d'ailleurs, est 
souhaitable. ■ — L'argument est au fond le môme que celui de Goldschmidt, 
et il comporte les mêmes critiques. 
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ce sont celles qui touchent aux droits de famille et à l'or- 
ganisation de la propriété foncière. C'est à elles que Ton 
songe lorsqu'on attribue au droit civil un besoin de stabi- 
lité. En ce qui touche le droit des obligations, une distinc- 
tion doit être faite. Les principes généraux de cette 
théorie ne doivent pas et ne peuvent pas être sujets à 
de fréquentes variations : car ils expriment, pour la 
plupart, des vérités juridiques acquises et propres à régir 
les contrats de l'avenir comme ceux du présent. A l'in- 
verse, la réglementation spéciale aux différents contrats 
doit être souvent retouchée, si l'on veut qu'elle réponde 
aux tendances et aux combinaisons nouvelles. Au nom 
de quel principe, au nom de quel intérêt, réclamerait-on 
la fixité des règles sur la vente, la société, le gage, ou 
sur tout autre contrat de ce genre ? Non seulement il est 
visible qu'elle ne serait ici d'aucune utilité, mais les faits 
démontrent, et d'une façon irrécusable, que l'inertie 
législative présente ici les plus graves inconvénients. 
Témoin l'évolution qui s'est produite en matière de 
sociétés. Si les réformes adoptées en matière commer- 
ciale avaient eu dès l'origine une portée générale, on 
n'aurait pas eu besoin de tant d'expédients pour en faire 
profiter les sociétés civiles. Qui donc se serait plaint alors 
de l'instabilité du droit civil? Et qui donc s'en plaindrait 
aujourd'hui, si Ton rayait du Code civil les règles suran- 
nées dont il pourvoit les sociétés, et dont celles-ci, d'ail- 
leurs, ont bien soin de s'affranchir? 

Il est donc une portion du droit civil — la partie 
consacrée à la réglementation des divers contrats — qui 
non seulement n'a pas besoin d'être stable, mais qui 
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demande, au contraire, de fréquentes réformes. Or, cette 
partie du droit civil serait précisément la seule que Tuni- 
fication du droit exposerait à de nombreuses trans- 
formations. Ce n'est évidemment pas parce que le 
droit des obligations serait unifié qu*il y aurait moins de 
stabilité dans Torganisation de la famille ou de la pro- 
priété foncière. La fusion ne porterait pas non plus 
atteinte à la fixité des principes généraux de la théorie 
des obligations : ces principes sont restés les mêmes pour 
tous les rapports de droit ; et si les commerçants ne se 
sont pas munis de règles particulières sur ce point, c'est 
que le commerce ne doit pas avoir pour effet de les mo- 
difier. La menace d'instabilité ne touche donc que les 
règles relatives aux contrats spéciaux, ou plus exactement 
à ceux de ces contrats qui sont usités à la fois en droit 
civil et en droit commercial. Une telle perspective, bien 
loin de faire reculer devant l'unification, doit au contraire 
la favoriser. 

Une plus grande mobilité du droit civil, dans la 
mesure restreinte où elle se produirait, serait donc 
moins à craindre qu'à souhaiter ; et comme l'élan des 
réformes commerciales ne se heurterait pas à un prétendu 
besoin de stabilité qui n'existe pas, il pourrait se mani- 
fester sans entraves. 

Ce qu'on pourrait peut-être craindre avec plus de rai- 
son, c'est que le mouvement de la législation apphcable au 
commerce se ralentisse , non par suite d'un besoin de fixité d u 
droit civil, mais simplement par suite de ce fait que les 
réformes s'accompliraient désormais dans un cadre plus 
large. Il semble qu'il soit plus facile d'obtenir des modi- 
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fications dans une branche spéciale du droit que lorsqu'il 
s'agit de remanier le droit commun. — Le danger ne 
doit cependant pas être exagéré. Une réforme relative 
à un contrat, quel qu'il soit» ne mettrait pas en branle 
tout le droit privé : au cas où le contrat ne serait usité 
qu'en matière commerciale, elle ne serait pas plus com- 
pliquée que sous Tempîre du dualisme; et dans Thypothèse 
d'un contrat commun à la vie civile et à la vie commer- 
ciale, elle serait encore limitée à un cadre assez restreint 
pour qu'on ne recule pas devant elle en présence de 
besoins véritables. Et comme la réforme, une fois adoptée, 
profiterait à tous, l'inconvénient, assez minime en somme, 
se trouve largement compensé par un avantage. 

IV. Nous venons de voir les partisans du dualisme 
craindre que la fusion ait pour effet de trop accélérer la 
marche du droit civil ; nous allons maintenant les voir 
saisis d'une crainte opposée, et soutenir que cette fusion 
entraverait son développement. Ce nouvel argument leur 
a été inspiré par l'influence incontestablement féconde et 
bienfaisante que le droit commercial a exercé partout sur 
le droit civil. Supprimer le duahsme, ce serait mettre fin 
à cette influence, ce serait donc priver le droit civil d'un 
précieux élément de progros (1). 

Il faudrait cependant choisir entre les deux raison- 
nements: si Ton prétend qu'après l'unification le droit 
civil évoluerait trop vite sous l'influence du commerce, 
on ne peut pas soutenir que ce même fait apporterait un 



(1) V. Manaha, op. cit., p. 20 à 2i ; — Ck>HN, op. cit., p. 69-70; 
HiESSER, op. cit., p. 69 à 72. 
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frein à son développement. — Mais laissons de côté cette 
critique, pour envisager le dernier argument en lui-même 
et isolément. 

Cet argument est bien fragile : il suffit, pour le faire 
tomber, de remarquer que l'œuvre d'unification se ferait 
par l'enchâssement dans le droit civil des institutions 
commerciales. L'influence du droit commercial se mani- 
feste, nous l'avons vu, par sa généralisation progressive: 
si l'on trouve qu'elle est utile, on ne doit pas se récrier à 
l'idée d'une généralisation complète, puisqu'il ne s'agirait 
pas de supprimer cette influence, mais de la parfaire. 

On répondra, il est vrai, qu'une fois la fusion faite, 
il faudrait renoncer à cette influence pour l'avenir. — 
C'est juste, mais cela tient à ce que cette influence aurait 
achevé son œuvre, qui est d'élever le droit civil au niveau 
du droit commercial, et qu'elle n'aurait plus désormais de 
raison d'être. Le commerce contribuerait encore à 
stimuler le développement du droit civil, mais cette fois 
en vertu d'une poussée immédiate, au lieu de le faire 
d'une façon indirecte et détournée. La fusion, loin d'être 
une gêne au développement du droit civil, le favori- 
serait au contraire en le rendant plus facile et plus rapide. 

V. Nous arrivons à l'objection que l'on a peut-être 
le plus souvent invoquée (1) pour combattre l'idée que 
nous défendons. 

Avec le développement toujours croissant du com- 
merce international, les conflits de lois, résultant des diffé- 



(1) Sacerdoti, op. cil., p. 15-16; — Manara, op. cit., p. 22 et s. ; — 
GoLDSGiiMiDT, op. cll., p. il, ct (luns sa Z. f, d. ges, H. /?., t. XX, p. 139 ; 
— CouN, op. cit., p. 70. 
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rences que présentent les diverses législations commer- 
ciales, sont de plus en plus fréquents; c*est pour le com- 
merce une gêne regrettable, qu'il serait souhaitable de 
voir cesser. Le seul moyen d'y mettre fin, ce serait 
d'arriver, par une entente internationale, à donner aux 
principales nations commerçantes un droit commercial 
identique. Certains efforts ont déjà été faits en ce sens, 
mais les résultats acquis sont encore bien insuffisants (1) : 
c'est l'uniformité complète des législations commerciales 
qu'il faudrait arriver à réaliser. 

Cet idéal, si difficilement réalisable en Tétat actuel 
des choses, le serait encore bien davantage, dit-on, si 
les deux branches du droit privé se trouvaient fusion- 
nées. Dans cette hypothèse, en effet, il ne suffirait plus 
de se mettre d'accord sur la réglementation d'une bran- 
che spéciale du droit ; il faudrait unifier la théorie en- 
tière des obligations. Or, il est évident qu'on a d'autant 
moins de chances de s'entendre que le domaine de la 
discussion est plus étendu. « Eu outre, ajoute-t-on, on 
peut concevoir un droit commercial cosmopolite, un vrai 
jus gentium dans le sens de la théorie romaine ; tandis 
que le droit civil subit nécessairement une certaine divi- 
sion territoriale. » (2) 



(1) Par une convention signée à Berne le 14 octobre 1890, huit Etals 
Européens, dont la France, ont adopté des règles communes en ce qui 
concerne le transport international des marchandises par chemin de fer. — 
Sur d'autres matières, des règles uniformes ont été formulées par des con- 
grès ou des sociétés de jurisconsultes : il ne s'agit ici, bien entendu, que de 
résultats théoriques ; mais ils peuvent, par leur influence, amener des réfor- 
mes semblables dans les Etats représentés, et contribuer ainsi au nivellement 
des législations commerciales..— V. Lyon-Caen et IIenault, op. cit., t. I, 
p. 41-42. 

(2) GOLDSGHMIDT, Op. Cli., p. 11. 

13 
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Observons tout d'abord que cette dernière objection, 
tirée du caractère nécessairement territorial du droit 
civil, est absolument sans portée : elle repose sur une 
confusion. Il importe de distinguer ici, comme nous 
l'avons déjà fait précédemment à un autre point de vue, 
entre le droit des obligations et le reste du droit civil. 
Si ce dernier est empreint d'un caractère local, c'est en 
tant qu'il règle le droit de famille, les successions, la 
propriété foncière : car ces institutions sont en rapport 
étroit avec le climat d'un pays, avec ses mœurs, avec sa 
religion, avec son degré de civilisation. Il est indéniable 
qu'on ne peut en dire autant de la théorie des obligations : 
toute cette partie du droit, à raison de son caractère 
essentiellement abstrait, échappe^ au contraire, à toutes 
ces influences, autant que le droit commercial lui- 
même (1). 

Quant à Tidée qu'il faille renoncer à l'unification du 

(1) « Dans toute œuvre législative, dit M. Saleilles, la matière des 
obligations constitue une partie presque essentiellement théorique et 
abstraite ; il s'agit en effet, pour une grande part tout au moins, de pré- 
ciser les différentes formes sous lesquelles peut se manifester la volonté 
dans le domaine des conventions humaines et d'étudier les effets qu'elle 
peut produire : il semble donc qu'il suffise, pour les décrire, de raisonner 
juste et d'être logique. C'est là ce qui donne à cette partie du droit un 
caraclcre d'œuvre rationnelle et par suite d'œuvre scientifique plus accentué 
que dans toute autre ; c'est ce qui fait aussi que, de toutes les institutions 
de droit privé, ce soil celle qui tende le plus à Tuniformité : les effets de 
la volonté humaine sont presque partout les mômes et les mômes néces- 
sités juridiques suscitent à peu près partout des conventions identiques 
ou analogues. La matière des obligations se dégageant dé plus en plus du 
formalisme primitif et môme des questions d'influence locale, tend à se 
présenter dans les législations modernes comme l'expression idéale de la 
logique juridique en harmonie avec le principe supérieur du respect le 
plus absolu de la liberté des conventions. » Salkilles, Communication 
d'une étude sur la Théorie générale des obligations d*après le projet 
de code civil allemand, Bulletin de la Soc. de lég. comp., 1889, p. 166. 
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droit privé dans Tespoir d'arriver plus facilement à l'uni- 
formité des législations, elle revient à sacrifier un avan- 
tage tangible à un intérêt imaginaire. Car, tout en recon- 
naissant que la similitude des législations commerciales 
serait très désirable, il faut bien avouer que cette pers- 
pective est quelque peu chimérique. Comme le dit 
M. Thaller, « la réunion des peuples en une seule sou- 
veraineté n'est pas à la veille de s'accomplir : si elle 
devait jamais sortir du domaine du rêve, ce serait pro- 
bablement après le triomphe d'idées qui ne laisseraient 
plus au commerce ou au droit commercial la moindre 
sphère d'action. Or l'assimilation des lois sans la forma- 
tion d'un seul Etat sera toujours précaire. ^» (1) 

Au reste, l'uniformité serait-elle possible que l'argu- 
ment ne porterait pas davantage. Pour couper court aux 
conflits de lois qu'occasionne le commerce international, 
il faudrait naturellement unifier tout le droit applicable 
aux rapports commerciaux. Or, cola comprend, non 
seulemeni le droit commercial proprement dit, mais 
encore le droit civil des obligations, puisque ce dernier 
s'applique en matière commerciale dans le silence du 
Code de commerce. Pour atteindre le but visé, il 
faudrait donc, de toute façon, rendre uniforme le droit 
général des obligations : de sorte que le domaine de 
la discussion ne se trouve pas plus limité, sous le régime 
du dualisme, qu'il ne le serait après l'unification du droit 
privé. 

{\) Thaller, De la place du commerce dans Vhistoire générale et 
du droit commercial dans Vctisemble des sciences. Annales du droit 
commercial, 1802, p. 257. 
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VI. Pour clore la liste des arguments invoqués en 
faveur du dualisme, il nous reste à examiner une dernière 
idée, qui a été présentée par M. Victor Yseux dans une 
note insérée dans les Annales du Droit commercial (1) à 
la suite de l'article de M. Vivante. « La réforme propo- 
sée, dit cet auteur, se heurtera en France à de fortes 
résistances, et même dans le milieu de l'école, il s'en faut 
qu'elle ait jusqu'ici passionné les esprits. Aussi bien 
existe-t-il dans le commerce une note dirigeante d'une 
nature particulière, un but économique auquel tend l'opé- 
rateur, incontestablement absent des hommes vivant hors 
de son cercle, et beaucoup de personnes croient néces- 
saire de traduire dans la législation cette différence sociale 
de tempéraments... Lorsque nous parlons d'une différence 
sociale de tempéraments, voici ce que nous voulons dire. 
Deux droits juxtaposés vous paraissent une anomalie 
dans une société où tous jouissent des mêmes droits, qui 
ne connaît plus les privilèges et les classes (2). Est-ce 
bien certain ? N'y a-t-il pas plutôt une loi naturelle qui 
répartit les hommes en deux catégories, dont l'une cherche 
la richesse, se livre aux aventures, escompte son travail, 
tombe ou s'élève, donne aliment aux besoins de progrès, 
de nouveauté, de perfectionnement en toute chose, tan- 
dis que l'autre fait contre-poids à la première, comprime 
cette soif de fortune d'un spectacle peu exemplaire le jour 



(1) Année 1893, p. 21. 

(2) M. Vivante, en effet, s'était notamment appuyé sur cet argument 
que le dualisme du droit « était en contraste flag^rant avec les principes 
d'égalité sociale ». Nous n'avons pas fait intervenir celle considération 
à l'appui de notre thèse, parce qu'elle ne nous paraît pas exacte. 
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OÙ elle se généraliserait, vit de ce qu'elle a et non de ce 
qu'elle aura, entretient l'esprit de conservation avec la 
sagesse d'une position moyenne, ennemie des escalades ? 
Vous voulez que le premier venu puisse emprunter à 
n'importe quel taux, donner un gage que le créancier 
liquidera sans gêne, procurer à ses créanciers l'arme de 
la faillite qui est assurément commode. Prenez garde que, 
par toutes ces facilités de crédit octroyées même aux gens 
dont la destinée sociale n'est pas d'y faire appel, vous ne 
lanciez dans le hasard des folles entreprises des hommes 
qui avaient su jusqu'à présent y résister, sentant la légis- 
lation leur tracer en quelque sorte la ligne profession- 
nelle de leurs devoirs Et si ces folles entreprises doivent 
déterminer chez eux des déceptions, leur créer finale- 
ment un sort pire que leur condition antérieure, amener 
les roués et les habiles à les évincer de ce qu'ils possèdent, 
n'est-il pas à craindre que des crises s'ensuivent, mettant 
en péril l'organisme même de l'État ? Peut-être ces périls 
ne sont-ils qu'imaginaires. Une faudrait pas non plus, dans 
une excessive pusillanimité, en faire le texte d'un pro- 
gramme absolu. L'agriculture européenne, tout particu- 
lièrement, a besoin désormais pour lutter de se mêler à 
l'esprit du commerce et de profiter de ses institutions. 
Mais le danger que nous exposons mérite en tout cas 
d'être examiné à titre préventif, et si son existence était 
démontrée, il vaudrait encore mieux se résigner à ces 
distinctions ténues de la commercialité, dont la casuistique 
fait sourire, qu'ouvrir la porte à des bouleversements en 
invitant tous les citoyens à partir en guerre dans la con- 
quête de l'argent les uns contre les auires. » 
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Si les dangers que cet auteur nous fait entrevoir 
étaient rf^elleinent à craindre, si la généralisation des 
institutions commerciales devait apporter aux hommes 
plus dt^ mal que de bien, nous n'hésiterions pas à aban- 
donner la ili'^^o d(î Tunification, malgré les fortes raisons 
théoriques et pratiques qui militent en sa faveur. Mais 
nous croyons que l'auteur est plus dans la vérité, quand 
il admet comme possible que ces périls ne soient qu'ima- 
ginaires. 

Ce n'est pas que nous songions à contester Texis- 
tence de celte diiférencede tempéraments dans la société. 
Mais nous avons déjà vu que cette séparation naturelle 
d'^s hommes en deux oatég'ories opposées ne coïncidait 
pat) exactement avec la distinction légale des commer- 
çants et des non- commerçants. L'auteur précité le 
reconnaît bien lui-même, lorsqu'il dit que « l'agriculture 
européenne, tout parliculièrcment, a besoin désormais 
pour lutter de se mêler à l'esprit du commerce et de 
profiter de ses institutions. » Or, si la différence sociale 
des tempéramer.ts devait justifier le dualisme du droit, 
ce serait à condition que ses deux branches répondissent 
respectivement et exactement aux deux catégories dis- 
tinctes de la société: ce qui, nous l'avons vu (1), n'est 
pns possible. 

Un certain nombre d'hommes, exclu aujourd'hui du 
droit commercial, gagnerait à sa généralisation, La 
question qui subsiste est celle de savoir si les autres n'y 
perdraient pas au contraire, et si le mal éventuel que 



^1) Supra, p. 131 à 133. 
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Ton causerait à ces derniers ne doit pas l'emporter sur 
Tavantage que les premiers y trouveraient. 

Il semble bien, en y réfléchissant, que le mal ne soit 
pas réellement menaçant. 11 s'agit d'une différence de 
tempéraments qui divise les hommes en deux catégories, 
ceux qui ont le goût delà spéculation et ceux qui ne l'ont 
pas. Comme ce ne serait évidemment pas un changement 
législatif qui modifierait la nature des hommes, il est bien 
certain que, sous le régime de l'unité aussi bien que sous le 
nôtre, les gens auxquels répugne la vie de spéculation se 
garderaient des folles entreprises, etdemeureraient à l'abri 
des dangers qu'elles entraînent. Quant aux autres, il n'y 
aurait rien de changé à leur sort. Le commerce étant, à notre 
époque, librement ouvert atout le monde, quiconque est 
attiré par la spéculation peut se faire commerçant et par 
suite se soumettre aux lois commerciales; même sans exer- 
cer de profession commerciale, chacun peut encore s'y sou- 
mettre en faisant des actes de commerce isolés. Toute per- 
sonne pouvant ainsi^ dès aujourd'hui, s'assujettir volontai- 
rement au droit commercial, celles que hante la spéculation 
peuvent s'y laisser entraîner tout aussi aisément que sous 
l'empire du droit unifié. Les dangers que l'on craint exis- 
tent donc actuellement au même degré qu'ils existeraient 
sous un régime d'unité, pour cette raison très simple que, 
si les institutions commerciales ne s'appliquent pas à tout 
le monde, quiconque veut en profiter peut s'y soumettre 
librement. 

En somme, la généralisation du droit commercial 
profiterait aux uns sans porter préjudice aux autres : 
il y aurait donc tout avantage à adopter la réforme que 
nous avons proposée. 
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Examen spécial des diverses matières sur lesquelles 
se pose la question d'unification 

Nous venons de voir les avantages que présenterait^ 
en elle-même, la fusion du droit civil et du droit commer- 
cial : nous avons fait abstraction des conséquences parti- 
culières qu'entraînerait Tunification des diverses parties 
du droit soumises actuellement à un régime dualiste. 
C'est cette seconde face de la question qu'il nous reste à 
examiner. 

La fusion complète du droit civil et du droit com- 
mercial comprendrait trois points : 

1° L'unification du droit privé proprement dit. 

Unifier le droit privé, ce serait avant tout unifier 
la théorie des obligations. Mais il y a en outre quelques 
autres matières qui sont soumises au dualisme. 

Tout d'abord la loi met à la charge des commer- 
çants deux obligations spéciales qui, malgré l'identité 
des mots, sont tout à fait étrangères à cette théorie : 
ce sont celles relatives à la tenue des livres et à la publi- 
cation du contrat de mariage. Nous avons déjà eu Toc- 
casion, dans le chapitre précédent, de nous occuper de 
la première. Quant à la seconde^ son utilité a disparu 
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depuis que la loi du 10 juillet 1850 a établi pour tout 
le monde la publicité du contrat de mariage. La mesure 
édictée d'abord par la loi commerciale étant ainsi géné- 
ralisée, les textes du Code de commerce qui la régle- 
mentent sont devenus une superfétation : leur suppression 
a déjà été réclamée (1), et son opportunité est trop indis- 
cutable pour que nous ayons à insister davantage sur ce 
point. Nous n'aurons donc pas à revenir sur ces obliga- 
tions spéciales à la profession de commerçant. 

En second lieu, les commerçants sont traités parla 
loi d'une façon spéciale au point de vue de la capacité. 
Cette matière se rattache à Tétat des personnes; mais 
comme elle est en rapport étroit avec le droit des obliga- 
tions, nous Texaminerons à l'occasion de cette théorie, 
ce qui nous permettra de ne pas trop multiplier les divi- 
sions. 

2^ L'unification de la procédure. La réforme 
consisterait, d'une part, à supprimer les tribunaux de 
commerce pour soumettre tous les litiges à la même 
juridiction, et, d'autre part, à établir un système de 
procédure unique, qui s'appliquerait sans distinction 
aux procès civils et commerciaux. 

3" L'unification des voies d'exécution. Cette der- 
nière réforme se réaliserait par l'extension de la faillite à 
tous les débiteurs. 

Ces trois points feront l'objet de trois sections dis- 
tinctes. 



(1) Une proposition de loi en ce sens a été déposée à la Chambre par 
M. Houyvet, le 7 décembre 1876 {Journal officiel, n* du 15 décembre 1876). 
V. aussi Thaller, Traité de droit commercial, n* 214- 
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!'• Section t IjBiflcttUon de la théoHe étm Obll^allMis 

La théorie des obligations se compose de deux 
parties qu'il convient de distinguer : P Une partie géné- 
rale, qui règle la formation des obligations, leurs effets, 
leurs modalités, leurs modes d'extiuction^ ainsi que les 
moyens d'en établir judiciairement la preuve; 2* Une 
partie spéciale ayant pour objet la réglementation parti- 
culière des différents contrats. Nous parlerons d'abord 
de Tunification delà théorie générale, en suivant l'ordre 
que nous venons d'indiquer, et qui n'est autre, d'ailleurs, 
que celui du Code civil (Titre III, chap. II à VI). Nous 
examinerons ensuite celle des divers contrats qui, étant 
communs au droit civil et au droit commercial, s'y 
trouvent réglés différemment. 



S * • Théorie génénile 

Notre droit privé ne contient pas, à proprement 
parler, deux théories des obligations. La théorie édifiée 
dans le Code civil s'applique en matière commerciale en 
l'absence de dispositions légales ou d'usages particu- 
liers au commerce. Or, les règles dérogeant ainsi au 
droit civil ne se présentent nullement comme un système 
complet, comme un organisme dont les divers rouages 
s'enchaîneraient, mais bien comme une série de règles 
indépendantes les unes des autres, apportant seulement 
quelques modifications à la théorie générale. 
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Les seuls points sur lesquels la question de fusion 
se pose sont ceux qui font l'objet d'une disposition légale 
dérogeant au droit commun. Quant aux dérogations 
apportées par l'usage, Tunification du droit ne les tou- 
cherait pas ; elles pourraient continuer d'exister comme 
par le passé, puisque l'usage remplirait encore le même 
rôle qu'aujourd'hui (1) et que sa portée serait toujours 
limitée par la mesure réelle de son application. 

I. Quelle que soit la façon dont on classe les sources 
des obligations, qu'on s'en tienne à la division courante 
entre les contrats, les quasi-contrats, les délits, les quasi- 
délits et la loi, ou que Ion s'attache à toute autre classi- 
fication, on reconnaîtra toujours que ces sources senties 
mêmes en droit commercial qu'en droit civil. Notons ici, 
pour n'y plus revenir, que toutes les règles relatives aux 
quasi-contrats, aux délits et aux quasi-délits, s'ap- 
pliquent uniformément en matière civile et commerciale. 
Quant aux contrats, les conditions de leur formation (con- 
sentement, objet, cause, capacité) sont exactement les 
mêmes dans les deux domaines, et, à lexception de la 
capacité, elles obéissent aux mêmes règles. Sous ce pre- 
mier chef, le duahsme n'existe donc qu'en ce qui touche 
la réglementation de la capacité : recherchons s'il est 
justifié. 

A. D'après la loi civile (art. 476 et s.), les mineurs 
de vingt et un ans, qui sont en principe incapables, peu- 
vent être émancipés à partir de 1 âge de quinze ans, ce 
qui leur confère une demi-capacité : ils deviennent 

(1) V. supra, p. 152 et s. 
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capables de faire seuls les actes qui ne sont que de pure 
administration, mais ils ont besoin, pour les autres actes, 
soit de ra&sistance de leur curateur, soit des formalités 
exigées pour les mineurs en tutelle. Un tel régime aurait 
été incompatible avec les nécessités du commerce : obli- 
ger le mineur commerçant à suivre ces formes compli- 
quées dans l'exercice de sa profession, c'eût été la rendre 
impraticable. Et cependant, il peut être très utile qu'une 
personne âgée de moins de vingt et un ans puisse exer- 
cer une profession commerciale, si elle en a déjà les 
aptitudes : c'est ce qui arrive principalement au cas où, 
dans une succession, un mineur est appelé à recueillir 
un fonds de commerce. Aussi la loi a-t-elle admis que 
le mineur disposé à faire le commerce serait, sous cer- 
taines conditions, (( réputé majeur pour les faits relatifs à 
ce commerce » (1). C'est là une mesure beaucoup plus 
énergique que Témancipation ordinaire ; c'est une fic- 
tion de majorité : celui qui en bénéficie jouit donc, en 
principe, dans l'exercice de sa profession, de la même 
capacité qu'une personne majeure (2). 



(1) Art. 487 du C. civ. et art. 2 du C. co. Le Code civil admettait ce 
principe sans exiger d'autre condition que celle do l'émancipation. Le Code 
de commerce y a ajouté trois autrcà conditions : il faut que le mineur soit 
âgé d'au moins dix-huit ans, qu'il ait obtenu l'autorisation de la personne 
qui exerce sur lui la puissance paternelle, et que l'acte d'autorisation ait été 
publié suivant le modo indiqué par la loi. 

(2) Ce principe souffre toutefois une restriction : pour aliéner valable- 
ment ses immeubles, le mineur commerçant reste soumis aux formalités 
prescrites par les art. 457 et s. du Code civil (art. 6 C. co.). C'est là un 
tempérament d'autant plus étrange que la loi laisse au mineur commerçant 
la faculté d'hypothéquer librement ses immeubles, ce qui est un acte plus 
dangereux que l'allénalion directe. Cette disposition ne peut s'expliquer que 
par l'ancienne prédominance de la fortune immobilière sur la richesse mobi- 
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Sur ce point comme sur tant d'autres, le système 
commercial est incontestablement supérieur au régime 
du droit civil, et gagnerait à être généralisé. On a 
reconnu que le mineur devait pouvoir être maîire de son 
commerce et accomplir librement tous les actes qu'il 
jugerait opportuns. Mais une telle liberté est nécessaire, 
non seulement pour la bonne marche, d'un commerce^ 
mais pour l'exercice de toute profession quelle qu'elle 
soit. Alors qu'on donne pleine capacité au mineur com- 
merçant^ pourquoi traiter moins bien celui qui se trouve 
à la tête d'une exploitation agricole ou minière ? On n'en 
saurait donner aucune bonne raison : celui-ci a besoin de 
la même liberté dans ses actes, et, par conséquent, de 
la même capacité. 

Il y aurait donc avantage à supprimer l'émanci- 
pation, institution mal venue, compliquée et peu uiile, et 
à la remplacer par le système actuellement spécial aux 
mineurs commerçants : lorsqu'une personne aurait atteint 
l'âge de dix-huit ans, elle pourrait, sous certaines con- 
ditions, obtenir une anticipation de majorité. 

Cette réforme présenterait encore un autre avantage 
très appréciable, celui de mettre tin aux nombreuses 
difficultés qui surgissent, au cas de mineur commerçant, 
par suite de la nécessité de lui appliquer distribuiivement 
le système civil et le système commercial. Il n'est réputé 



Hère ; celle-ci étant devenue à noire époque la plus importante, la restriction 
apportée à la capacité du mineur commerçant ne présente plus aucune 
raison d\Hre, et semble destinée h s'offacer de notre droit comme elle a déjà 
disparu de plusieurs législations étrangères. V. Lyon-Gaen et Renault, 
op. cit., t. I, n" 228. 
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majeur, en effet, qu'en ce qui concerne l'exercice de sa 
profession ; les actes juridiques qu'il passe en dehors de 
son commerce restent soumis au droit commun. Comment 
les tiers peuvent-ils savoir, quand un mineur veut leur 
emprunter de l'argent par exemple, si c'est en vue de 
son négoce ou dans un autre but ? De cette question 
dépend la validité du contrat. Cette incertitude peut 
nuire au mineur qui veut réellement agir dans l'intérêt 
de son commerce, car il peut arriver que le tiers recule 
devant le risque de faire une opération nulle ; elle peut 
nuire au tiers, s'il contracte en croyant que l'acte se 
rattache à la profession, et si le contraire vient à être 
démontré par la suite. — En outre, n'est-il pas dérai- 
sonnable de déclarer le même individu capable de con- 
duire une exploitation commerciale et incapable de faire 
les actes de la vie civile ? Ceux-ci sont généralement 
plus simples, parce qu'ils se font presque toujours isolé- 
ment (1) : ils exigent moins d'expérience que les actes 
de la vie commerciale^ qui s'enchaînent à d'autres opé- 
rations et se présentent par suite sous un jour plus 
complexe. Si le mineur est déclaré capable de gérer une 
maison de commerce, à plus forte raison doit-il être 
reconnu apte à accomplir seul les actes de la vie civile. 
Le régime unitaire dont nous souhaitons l'adoption 
en France est actuellement celui de l'Allemagne et de 
la Suisse. En Allemagne (2) , où la majorité est fixée 



(1) Il n'en est aulrement que lorsqu'ils consliluent rexercice d'une pro- 
fession civile ; mais ce ne peut être le cas dans l'espèce, puisque le mineur 
est déjà commerçant. 

^2) C. civ. ail. de 1896, art. 2 à 5. 
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comme chez nous à Y âge de vingt et un ans, le mineur 
qui a atteint ses dix-huit ans peut obtenir une déclara- 
tion de majorité (Volljœhrigkeitser'klœrung) sous les 
conditions suivantes : il faut que lui-même y consente 
(condition que notre loi n'exige pas pourrémancipation); 
il faut que la personne qui exerce sur ce mineur la puis- 
sance paternelle donne aussi son consentement (1) ; il 
faut que l'intérêt du mineur réclame celte anticipation 
de majorité ; il faut enfin que celle-ci soit accordée par 
le tribunal des tutelles. Le mineur ainsi déclaré majeur 
jouit d'une entière capacité (2) , C'est là un régime com- 
mun à tous les mineurs, qu'ils soient ou non commer- 
çants. — En Suisse, où la majorité a lieu à vingt ans, le 
mineur âgé d'au moins dix-huit ans peut bénéficier 
d'une attribution de majorité {Jahrgebung){3)^ qui pro- 
duit les mêmes eflfets que la Volljœhrigheitserklœrung 
du droit allemand. 

B. Dans le système de la loi française, la femme 
mariée, comme le mineur, est douée d'une capacité dif- 
férente suivant qu'elle est commerçante on non. Le prin- 
cipe du droit civil est que la femme doit obtenir, pour 
tout acte, l'autorisation spéciale de son mari. Comme il 
lui serait impossible, dans l'exercice d'une profession 



(1) Ce consenlemenl cesse d'ôlre requis au cas où la personne munie de 
la puissance paternelle sur le mineur n'aurait ni la garde de ce dernier, ni 
la gestion de ses biens (G. civ.^ ail., art. û.) 

(2) 11 n'y a \ ce principe qu'une seule exception relative au mariage, 
pour lequel le mineur déclaré majeur a encore besoin du consenlemenl de 
ses parents. V. Oosagk, Lehrhuch des deutschen hurgerlichen Rechis, 
p. 164. 

(3) V. sur la Jahrgehung^ Huber, System und Geschichte des 
schioeiserischen Privatrechts, 1. 1, p. 134, 476 et 752. 
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commerciale, de se soumettre constamment à cette con- 
dition, la loi se contente, dans cette hypothèse, d'une 
autorisation générale : grâce à cette autorisation, qui 
peut être expresse ou tacite, la femme peut accomplir 
valablement tous les actes qui se rattachent à son com- 
merce (1). 

Mais ne peut-on pas dire, ici comme précédemment 
pour le mineur, que cette règle serait également bonue, 
quelle que soit la profession de la femme ? Pour exercer 
commodément une profession quelconque, il faut pouvoir 
faire librement les actes qu'elle entraîne. Pourquoi la 
femme mariée, qui exerce avecTassentiment de son mari 
une profession civile — qu'elle ait une situation indé- 
pendante comme celle de professeur ou d'artiste, ou 
qu'elle gagne sa vie comme employée ou comme ouvrière 
— n'aurait-elle pas, dans l'exercice de cette profession, 
la même capacité juridique que la femme commerçante? 
Pourquoi ne pourrait-elle pas, comme celle-ci, passer 
librement tous les contrais relatifs à son état et toucher 
seule les revenus de son travail ? La distinction légale 
est manifestement arbitraire et injustifiable : la faire dis- 



(1) Ici encore, la loi croit devoir apporter une exception à son principe. 
C'est ce qui résulte de l'art. 315 du C. civ., aux termes duquel « la femme 
ne peut ester en jugement sans Taulorisalion de son mari» quand môme 
elle serait marchande publique... » Celle roslriclion à la capacilc de la 
femme mariée commerçante n'est pas moins critiquable que celle qui a été 
signalée à propos du mineur. « Gomment admettre, disent MM. Lyon-Caen 
et Renault, op. cil., I, n* 255, que la femme, h laquelle on permet de 
faire les actes les plus graves, ne puisse soutenir un procès, quel qu'il 
soit, alors qu'il y a la garantie résultant de rintervcntion de la justice ? »> 
Cette nouvelle bizarrerie de la loi ne peut s'expliquer que par de fausses 
idées de bienséance aujourd'hui démodées, et l'abolition de ce texte est à 
prévoir et à souhaiter. 
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paraître, ce serait mettre fin à une injustice, et réaliser 
un progrès de plus dans le relèvement de la condition 
sociale de la femme. 

Ici encore, les législations étrangères nous mon- 
trent Texemple. Dans le droit moderne allemand, aucune 
différence n'est faite suivant que la femme exerce une 
profession civile ou commerciale. D'après le Code civil 
de 1896, la femme mariée n'est frappée d'aucune incapa- 
cité : elle peut en consécjuence exercer une profession 
quelconque, commerciale ou civile, sans avoir à se munir 
de l'autorisation maritale (1). Celle-ci n'est d'ailleurs pas 
dénuée d'effet, et la femme a intérêt à l'obtenir : elle 
acquiert ainsi des pouvoirs plus larges et offre à ses 
créanciers un gage plus étendu. Cette autorisation peut 
toujours être générale, quelle que soit la nature de la 
profession (2). — En Suisse, où l'incapacité de la femme 
mariée existe encore (3), le principe de l'autorisation 
générale s'applique également à toutes les professions 
(art. 35 du Code fédéral des obligations) (4) . 



(1) V. sur ce point Léon Lyon-Gaen, La femme mariée allemande^ 
Thèse, Paris 1903, p. 259. 

(2) L'art. 1405 du nouveau G. eiv. ail., qui pose le principe de Taulori- 
sation générale, est conçu en des termes très larges : « Ertheiit der Mann 
der Frau die Einwilligung zum selbststœndigcn Belrieb eines Erwerbs- 
geschsBfts, so . . . » L'expression d'Erwerbsgeschœft comprend toute pro- 
fession lucrative, aussi bien civile que commerciale. 

(3) L'avant-projet de Code civil suisse admet le principe de la capacité 
civile de la femme mariée. V. Exposé des motifs de l'avanl-projet, t. I, 
p. 95. 

(4) Le vœu de voir le droit français s'unifier en mati^^e de capacité, 
surtout en ce qui touche le mineur, a été émis par M. Tualler dans son 
cours de législation commerciale comparée de 1903. 

13 
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II. Le chapitre de notre Code civil relatif à Tefifet 
des obligations s'applique communément aux obligations 
civiles et commerciales. La législation du commerce n'y 
a dérogé que sur un seul point, en ce qui concerne le taux 
de l'intérêt moratoire (1). Ce taux, en l'état actuel du 
droit, est de 4 % en matière civile et de 5 % ®û ma- 
tière commerciale (2). 

Il y aurait incontestablement un certain avantage à 
ce que le taux fût le même dans tous les cas : le taux à 
appliquer dépend du caractère civil ou commercial de 
l'opération, et comme ce caractère ne s'affirme pas tou- 
jours très nettement, il y a là une source de difficultés 
et par suite de procès. — Toutefois, la différence légale 
n'est pas ici dénuée de tout fondement : logiquement, 
l'intérêt légal doit être mesuré sur la moyenne de l'inté- 
rêt conventionnel (3) : or il est certain qu'en général on 
stipule des intérêts plus forts en matière commerciale 



(1) On n'applique pas non plus, en matière commerciale, la règle suivant 
laquelle une sommation est nécessaire pour mettre le débiteur en demeure 
et faire courir par conséquent les intérêts moratoires : d'après les usagres du 
commerce, il suffit que le créancier ait fait connaître au débiteur sa volonté 
d'être payé, par exemple au moyen d'une simple lettre missive. La règle 
civile, en elîet, n'est pas d'ordre public, et l'usage commercial peut y déro- 
ger. Puisque la dérogation n'existe que dans l'usage, il n'y a pas ici dualisme 
légal, et cet état de choses pourrait très bien survivre à l'unification du 
droit, quoiqu'il puisse paraître préférable de généraliser la règle plus simple 
pratiquée dans le commerce. 

(2) 11 en est ainsi depuis la loi du "7 avril 1900 ; auparavant, le taux 
légal était fixé (par la loi du 3 septembre 1807) à 5 */« en matière civile et à 
6 "/„ en matière commerciale. 

(3; C'est on se fondant sur celte idée que difTérenLs auteurs ont proposé 
que l'on fixât chaque année le taux légal de l'intérêt, le taux conventionnel 
étant lui-môme sujet à de fréquentes variations. V. notamment Lyon-Caen 
et Renault, op. cit., IV, n" 699. 



Digitized by 



Google 



THÉORIB GÉNÉRALE DES OBLIGATIONS 183 

qu en matière civile. Le maintien de cette différence, 
sans s'imposer d'une façon absolue, peut donc tout au 
moins se défendre. Cette matière, qui est d'ailleurs d'or- 
dre secondaire, pourrait constituer un des points sur 
lesquels les commerçants continueraient^ malgré l'unifi- 
cation du droit, à être régis par des règles particulières. 

III. Les modalités des obligations, dont le Code 
civil s'occupe sous la rubrique « Des diverses espèces 
d'obligations », sont les mêmes en matière commerciale 
qu'en matière civile. Tout ce qui est dit dans ces textes 
sur la condition soit suspensive, soit résolutoire, s'appli- 
que également dans les deux domaines du droit. Il en 
est de même des dispositions relatives au terme : ce 
qu'on peut seulement noter ici, c'est que, dans la théorie 
du change, le terme est considéré comme stipulé dans 
l'intérêt du créancier autant que du débiteur (C. co. art. 
146), tandis que d'après le droit commun (C. civ. art. 
1187) il est présumé stipulé en faveur de ce dernier. 
Mais c'est là une différence entre la théorie générale des 
obligations et la théorie spéciale du change, et non entre 
le droit civil et le droit commercial : ce n'est pas là une 
manifestation du dualisme du droit privé. Exception faite 
pour le droit du change, l'art. 1187 est commun à toutes 
les obligations, civiles ou commerciales (1). 

La seule différence à signaler relativement aux 
modalités des obligations concerne la soUdarité passive. 



(1) Il est vrai qu'en fail la présomption de l'art. 1187 tombe plus souvent 
en matière commerciale qu'en matière civile (V. Lyon-Caen et Uenallt, 
op. cit., III, n" 37) ; mais ce n'est là qu'une différence de fait, non de droit. 
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En droit civil, la solidarité ne se présume point : il faut 
qu'elle soit expressément stipulée (1202 C. civ.) . En vertu, 
non pas d'une dérogation légale, mais d'un usage cons- 
tant, la règle se trouve renversée en matière commer- 
ciale : la solidarité est toujours présumée. Mais comme 
il n'y a là qu'un usage, l'unification du droit ne nécessi- 
terait aucune réforme sur ce point : la règle du droit 
civil demeurerait dans la loi et l'usage du commerce 
continuerait d'exister (1). 

IV, Civiles ou commerciales, les obligations s'étei- 
gnent par les mêmes modes (2), et ceux-ci sont régis 
dans les deux cas parles mêmes règles. Il y a seulement 
à présenter ici deux observations, relatives l'une au paie- 
ment, l'autre à la prescription. 

Il existe en matière de change toute une théorie 
spéciale du paiement, beaucoup plus rigoureuse que 
celle du droit commun. Mais ce n'esta là encore, qu'une 
dijfférence entre la théorie générale des obligations et la 
théorie spéciale des effets de commerce : abstraction 
faite du droit du change, qui exige des règles particu- 
lières et qui resterait tel quel en cas d'unification, c'est 



(l) Les cas de solidarité légale sont plus nombreux en matière commer- 
ciale qu'en matière civile : l'état de solidarité est notamment celui des 
divers souscripteurs d'un efTct de commerce (ce qui est plutôt une règle 
générale qu'une règle de droit commercial), et celui des associés en nom 
collectif. Sur la différence qui est faite par la loi entre ces derniers et les 
membres d'une société civile, quant à la solidarilé, v. infra, p. 198. 

(2'. Remarquons cependant que la remise de dette, à raison de son carac- 
tère gratuit, ne se rencontre guère en fait dans le commerce. La remise 
concordataire du droit des faillites n'est pas une remise de dette. V. Lyon- 
Caen et Renault, op. cit., t. III, n** 43. 
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le même système, établi dans le Code civil, qui régit le 
paiement de toutes les obligations civiles ou commer- 
ciales. 

En ce qui concerne le second point, on remarque 
que le droit commercial laisse peu de place à la prescrip- 
tion de trente, ans : dans la plupart des cas, il établit 
une prescription particulière, qui est le plus souvent la 
prescription quinquennale. Mais il n'y a pas pour cela 
dualisme sur cette matière : la prescription qui s'applique, 
en matière commerciale comme en matière civile, en 
l'absence de toute dérogation légale, est la prescription 
trentenaire; le fait que les exceptions sont plus fréquentes 
dans la loi commerciale que dans la loi civile n'apporte 
aucune brèche à l'unité de cette théorie. 

Le droit relatif aux modes d'extinction des obliga- 
tions, comme celui qui régit leurs modalités, présente 
donc, dès à présent, la plus complète unité. 

V. Il en est autrement de la théorie des preuves : ici 
le droit commercial se sépare du droit civil par deux 
particularités importantes, dont la première surtout est 
riche de conséquences. D'une part, tandis que le droit 
civil règle en détail sous quelles conditions chaque mode 
de preuve pourra être invoqué, la loi commerciale, s'en 
remettant à l'appréciation des juges, proclame le prin- 
cipe de la liberté des preuves. D'autre part le droit com- 
mercial attache aux livres de commerce un système de 
preuves particulier. Examinons successivement ces deux 
points. 

A. Notre ancien droit — à la différence du droit 
romain qui admettait le principe de la liberté des 
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preuves — avait établi un système de preuves légales 
étroit et compliqué : l'admissibilité, la forme, la valeur 
des preuves, tout était réglementé ; quelle que fût la 
conviction personnelle du juge, il devait tenir le fait 
contesté pour prouvé ou non^ suivant que les conditions 
légales étaient ou n'étaient pas remplies. 

Le législateur moderne a tempéré ce système, en 
rejetant ce qu'il présentait de plus choquant, mais il l'a 
conservé dans une très large mesure : il a rendu le juge 
plus libre d'apprécier la valeur des preuves (1), mais il a 
maintenu le système des preuves légales en ce qui touche 
l'admissibilité et la forme des preuves (2). 

Ce système se manifeste surtout par les règles sui- 
vantes : 

P La preuve testimoniale et les présomptions de 
fait sont exclues quand l'objet du litige dépasse la valeur 
ou la somme de cent cinquante francs (C. civ. art. 1341). 
Elles ne sont admises dans cette hypothèse que s'il y a 
déjà un commencement de preuve par écrit (3). 

S** Il faut donc passer acte des contrats excédant la 
somme de cent cinquante francs, afin d'en préconstituer 



(1) Mt^me en ce qui concerne la valeur des preuves, le système des 
preuves lég-ales subsiste en partie. Un jupe est libre de considérer un témoi- 
gnage comme probant ou de ne pas en tenir compte ; mais il doit tenir 
pour vrai ce qui a été juré suivant les formes voulues, quand bien même il 
aurait les meilleures raisons de suspecter le serment prêté. Donc, quant à la 
valeur des preuves, le Code civil consacre un système intermédiaire entre 
celui des preuves légales et celui de la libre appréciation du juge. 

(2) V. PiANioL, Traité de droit civilj t. II, n" 43. 

(3) Nous néglifîeons les autres cas exceptionnels où la preuve testimo- 
niale et les présomptions sont admises au-dessus de 150 francs, ces excep- 
tions étant ici sans intérêt. 
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la preuve. Mais la loi ne se contente pas d'exiger un 
écrit, elle subordonne sa forôe probante à l'accomplisse- 
ment de certaines formalités. S'il s'agit d'un contrat 
synallagtnatique, il faut dresser autant d'originaux qu'il 
y a de parties ayant un intérêt distinct et mentionner 
dans chacun le nombre de ceux qui ont été faits (C. civ., 
art. 1325). Si le contrat est unilatéral, le titre destiné à 
le constater doit être écrit entièrement de la main de 
celui qui le souscrit ; ou du moins il faut qu'outre sa 
signature, celui-ci ait écrit de sa main un bon ou un 
approuvé, portant en toutes lettres la somme ou la quan- 
tité de la chose (C.civ., art. 1326). Dans Tun et Tautre 
cas, l'acte ne fera preuve de sa date contre les tiers que 
du jour où il aura été enregistré (C. civ., art. 1328). 

3° La loi civile règle comme il suit les conflits qui 
pourraient s'élever entre la preuve littérale et la preuve 
testimoniale : « Il n'est reçu aucune preuve par témoins 
contre et outre le contenu aux actes, ni sur ce qui serait 
allégué avoir été dit avant, lors ou depuis les actes, 
encore qu'il s'agisse d'une somme ou valeur moindre de 
cent cinquante francs » (C. civ., art. 1341), Donc, en 
présence d'un acte et d'un témoignage contradictoires, 
c'est l'acte qui devra l'emporter, môme s'il paraît au tri- 
bunal plus suspect que le témoignage. 11 n'est pas même 
nécessaire qu'il y ait contradiction entre eux pour que la 
preuve testimoniale soit exclue, puisqu'on ne peut même 
pas l'employer pour prouver outre le contenu aux actes. 

Avec son principe de la liberté des preuves (1), le 

(1) Cette règle ne fait pas lobjet, dans le Gode de commerce, d'une 
déclaration de principe. Mais elle n'en est pas moins certaine et incontestée. 
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droit commercial fait table rase de toutes ces règles. 
Le juge a une entière liberté d'appréciation : il peut 
toujours admettre les témoignages et les présomptions, 
quelle que soit la valeur du litige, de même qu'il peut 
toujours les rejeter. Et comme la preuve peut toujours 
être faite — à l'appréciation du juge — par ces modes 
de preuve que la loi considère comme inférieurs, à plus 
forte raison peut-elle être faite par des titres, quand 
bien même ceux-ci ne rempliraient pas les conditions 
prescrites dans les articles 1325, 1326 et 1328 du Code 
civil (1). Enfin, on peut prouver, en matière commer- 
ciale, contre et outre le contenu aux actes et sur ce qui 
aurait été dit avant, lors ou depuis les actes (2). 

Pour compléter ce tableau sommaire, il faut ajouter 
que la loi — aussi bien la loi commerciale que la loi 
civile — ne permet de prouver certains contrats qu'au 
moyen de la preuve littérale. Ces contrats restent donc 
en dehors des règles générales qui viennent d'être 
exposées (3). 



D'une part, c'esl une règle traditionnelle ; elle a été appliquée de tous temps 
en France par les tribunaux consulaires. Les travaux préparatoires du Code 
de commerce prouvent que le législateur a voulu la maintenir ; et d'ail- 
leurs, l'art. 109 de ce Code en fait une application expresse à la vente, qui 
est le plus important des contrats commerciaux. V. Lyon-Caen et Renault, 
op. cit., t, III, n" 46. 

(1) V. Lyon-Caen et Renault, op. cit., t. III, n" 56 à 58. 

(2) V. Lyon-Caen et Renault, op. cit., t. III, n* 78. 

(3) La preuve littérale est ainsi exigée, en matière civile, même au-des- 
sous de cent cinquante francs, pour le bail non encore exécuté (C. civ., 
art. 1715), pour la transaction (C. civ., art. 2046), pour Tantichrèse (C. civ., 
art. 2085) ; de même le gage, qui peut être prouvé entre les parties par tous 
les moyens, ne peut être prouvé que par écrit à l'égard des tiers (C. civ.^ 
art. 2074 et 2075). En matière commerciale, la preuve par témoins est éga- 
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Que faut-il penser de ce dualisme de notre droit 
relativement aux preuves ? 

Il est évident, tout d'abord, qu'ici comme toujours il 
y a une source de difficultés. L'application de l'ua ou de 
l'autre système dépend de la question de commercialité, 
qui n'est pas toujours facile à trancher, et qui favorise 
l'esprit de chicane. La question est particulièrement 
épineuse en cas d'acte mixte (1). Dans cette hypothèse, 
le seul système rationnel consiste à permettre à la partie 
pour laquelle l'acte est civil de prouver contre l'autre 
suivant le système du Code de commerce, mais d'exiger 
de la partie à l'égard de qui Tacte est commercial 
qu'elle fasse la preuve de son droit conformément au 
Code civil (2). Mais ce système a le double inconvénient 
d'être très compliqué et de créer une grave inégalité 
entre les parties. Aussi a-t-il été rejeté par plusieurs des 
législations étrangères (3) qui régissent différemment les 
preuves en matière civile et en matière commerciale : 
on applique le système commercial aux actes mixtes 
aussi complètement qu'aux actes purement commerciaux. 
C'est un système évidemment plus simple que le nôtre ; 
mais s'il est vrai que les non-commerçants doivent être 
protégés par un système légal de preuves, pourquoi les 
priver de ces garanties lorsqu'ils contractent avec des 



lement exclue, si minime que soit Fintérêt eng^agé, pour les sociétés autres 
que les associations en participation (C. co., art. 39, L. 26 juillet 1867, 
art. 1 et 21), et pour les principaux contrats maritimes (C. co. art. 195, 
273 et 332). 

(1) V. BoNNiBR, Traité des preuves^ n« 174, et les arrêts qu'il cite. 

(2) V. Lyon-Caen et Renault, op. cit., t. III, p. 75. 

(3) V. Lyon-Caen et Renault, op. cit., t. III, p. 77. 
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commerçants? Et s'il est inexact que le système des 
preuves légales soit pour eux une garantie, pourquoi ne 
pas les soumettre dans tous les cas au système beaucoup 
plus simple de la liberté des preuves? 

Ces inconvénients du dualisme en cette matière sont- 
ils au moins contrebalancés par des avantages qui puissent 
en recommander le maintien? Pour justifier ce système, 
il faudrait démontrera la fois que le système des preuves 
légales convient réellement mieux aux rapports civils que 
celui de la liberté des preuves, et que ce dernier sied 
mieux au commerce que le système des preuves légales. 
La seconde de ces deux propositions n'est pas douteuse : 
le commerce vit de célérité et de liberté ; nul ne songe- 
rait à plier les commerçants aux conditions rigoureuses 
de la loi civile. La première, par contre, est loin de 
s'imposer. Cette réglementation, qui exclut la preuve 
testimoniale au-dessus de cent cinquante francs, qui 
Tadmet cependant s'il y a un commencement de preuve 
par écrit, qui soumet la preuve littérale à des conditions 
minutieuses, semble bien arbitraire et bien étroite. C'est 
un vestige de l'ancien système des preuves légales, qui 
paraît destiné à disparaître complètement. On s'étonne 
aujourd'hui des règles de ce système qui sont maintenant 
abolies : la règle d'après laquelle un seul témoignage 
était nécessairement sans valeur, tandis que deux témoi- 
gnages étaient toujours probants, nous semble, avec rai- 
son, ridicule et inique. Mais ne pourrait-on pas lui com- 
parer la règle encore en vigueur suivant laquelle deux 
modes de preuve, dont chacun serait isolément inadmis- 
sible, peuvent être administrés s'ils se trouvent réunis 
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(commencement de preuve par écrit doublé delà preuve 
testimoniale ou de préBomptions) ? U est vrai qu^ici le juge 
est libre de ne pas en tenir compte, si les preuves produites 
ne lui paraissent pas convaincantes, parce que la régle- 
mentation légale ne concerne que l'admissibilité, et non la 
valeur de la preuve. Il paraît cependant mauvais, comme 
principe, d'admettre comme mode de preuve la réunion 
de deux moyens suspectés individuellement. — En réa- 
lité, aussi bien en matière civile qu'en matière commer- 
ciale, tout mode de preuve peut être bon ou mauvais 
suivant les circonstances. Comme la loi ne peut pas les 
prévoir, elle risque, en fixant pour l'admissibilité des 
règles qui s'appliqueront forcément d'une façon uniforme, 
d'aboutir souvent à des injustices : le bon droit ne pourra 
pas toujours être prouvé, àcause de l'exclusion légale des 
preuves dont il disposerait. Le mieux ne S6frait-il pas, 
puisque tout dépend des circonstances, de s'en remettre à 
ceux qui les connaissent, c'est-à-dire aux juges? Chaque 
mode de preuve pourrait être librement admis ou rejeté 
par eux en matière civile, comme il peut l'être aujour- 
d'hui en matière commerciale. L'équité dicte cette règle 
avec la même force dans les deux domaines du droit (1). 
Cette généralisation du principe de la liberté des 
preuves n'aurait d'ailleurs pas pour résultat de conférer 
aux juges un pouvoir illimité. Leur liberté serait la même 



(1) En oulrc, la jrcnéralisalion du système conimorcial supprimorait 
bieri des difTicuUés qui se présentent actuellement en droit civil, soit quant 
à révaluation de la valeur du lilÎKe, ''soit quant à la question de savoir si un 
écrit répond aux conditions requises pour valoir comme commencement do 
preuve. 
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que celle des juges commerciaux à l'heure actuelle, c'est- 
à-dire qu'elle souffrirait plusieurs tempéraments. D'une 
part, le juge ne pourrait jamais admettre que les modes 
de preuve reconnus par la loi : c'est ainsi, par exemple, 
qu'un juge ne pourrait se laisser guider par la connais- 
sance personnelle qu'il aurait du point litigieux, ou encore 
qu'il ne pourrait s'éclairer de la commune renommée en 
dehors des cas exceptionnels où la loi autorise ce mode 
de preuve. D'autre part, les règles relatives à la valeur 
de certaines preuves (actes authentiques, serment, aveu) 
pourraient être maintenues (l). Enfin et surtout, la loi 
continuerait à exiger la preuve par titre pour certains 
contrats spéciaux, soit qu'elle les considère comme trop 
importants pour eu permettre la preuve par des moyens 
fragiles, soit qu'elle veuille éviter une source de procès. 
Ce système, qui donne aux juges toute liberté d'appré- 
ciation (2), sauf à exiger la preuve écrite pour les actes 
les plus importants, n'est pas limité partout au commerce: 
il est admis aussi bien en matière civile qu'en matière 
commerciale par de nombreuses législations, notamment 
par celles de T Allemagne, de la Suisse, de l'Angleterre 
et des Etats-Unis d'Amérique (3) . 



(1) Peut-être serail-il bon d admettre certaines réformes sur ce point ; 
mais cette question est indépendante de celle qui nous occupe ici. 

(2) C'était déjà le système romain. A Rome, le principe de la liberté 
des preuves fut absolu jusqu'à Justinien. Cet empereur y apporta une simple 
exception, en décidant qu'au cas où une dette aurait été constatée par écrit, 
la libération du débiteur devrait également être prouvée par écrit. V. Bonnier, 
op. cit., n** 150. 

(3) V. sur le droit allemand, Riesser, op. cit., p. 35 ; — sur le droit 
suisse, Riesser, Das schxceizerische Rnndcsgesets itber das Obligaiio- 
nenrecht, dans la Zeitsckrift fur das ges, Handelsrecht^ t. XXIX (1884), 
p. 118-119; — sur le droit anglais et américain, Bonnier, op. cil. n* 152; 
Lehr, Eléments de droit civil anglais, p. 481-482. 
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B. Le droit commercial se distingue encore du 
droit civil, en matière de preuves, par la force probante 
qu'il attribue aux livres de commerce. 

D'après Tart. 1331 du Code civil, les registres 
tenus par les particuliers ne font point un titre pour celui 
qui les a écrits. Ils font foi contre lui dans deux hypo- 
thèses: V au cas où ils énoncent formellement un 
paiement reçu ; 2* lorsqu'ils contiennent la mention 
expresse que la note a été faite pour suppléer le défaut 
du titre en faveur de celui au profit duquel ils énoncent 
une obligation. En dehors de ces deux cas spécifiés par 
la loi, les énonciations des livres sont soumises au droit 
commun des preuves, c'est-à-dire qu'elles peuvent seu- 
lement constituer des présomptions de fait. 

La loi a cru devoir attribuer aux livres des commer- 
çants une plus grande force probante. Ces livres font 
toujours foi contre celui qui les a tenus (art. 1330 C. civ.) . 
En outre, ils peuvent faire preuve, même en sa faveur, 
dans une mesure qui varie suivant que l'adversaire est 
ou n'est pas un commerçant : le premier cas est visé par 
l'art. 12 du Code de commerce, aux termes duquel « les 
livres de commerce, régulièrement tenus, peuvent être 
admis par le juge pour faire preuve entre commerçants 
pour faits de commerce » ; au cas inverse, les énon- 
ciations des livres peuvent servir de commencement de 
preuve permettant aux juges de déférer le serment 
supplétoire (C. civ. art. 1329 et 1367 combinés). 

Il semble a priori que sur ce second point le 
dualisme soit pleinement justifié et doive être nécessai- 
rement maintenu. Cependant, si l'on y réfléchit^ on 
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s*aperçoit que ces règles spéciales constituent dans la 
loi un encombrement inutile, et qu'on ne changerait 
absolument rien en les supprimant* Une fois ces dispo* 
sitions aboUes, il resterait en effet une règle bien 
suffisante, celle qui permet au juge de commerce —qui 
permettrait au juge de droit commun, au cas de généra- 
lisation — de baser sa conviction sur des présomptions 
de fait. Les inscriptions des livres de commerce auraient 
en fait, à titre de présomption, la même force probante 
qu'aujourd'hui* Il est vrai que les présomptions ne 
s'imposent pas au juge; mais il en est de même, dans 
le système actuel, de la force probante attachée aux 
livres en faveur de celui qui les tient, ainsi que cela 
ressort des termes employés par la loi (art. 12 C. co. : 
les livres de commerce ne peuvent être admis par le 
juge... ; art. 1367 C. civ. : le juge ne peut déférer...). 
Seule, la force des livres contre celui qui les tient 
deviendrait, en théorie, plus fragile qu'aujourd'hui; car, 
en tant que présomption, elle ne s'imposerait plus au 
juge comme elle s'impose aujourd'hui en vertu de 
l'art. 1330 du Code civil. Mais, en fait, le juge en 
tiendrait compte de la même façon, car renonciation du 
registre, étant un véritable aveu du défendeur, constitue 
la plus convaincante des preuves (1). 

Donc, ici encore, le dualisme pourrait être mis de 
côté sans aucun inconvénient; il ny aurait riep de 
changé en fait à la force probante des livres de commerce. 



(1) G*esl le régime qui s'appliquo aujourd'hui aux livres de commerce 
cullatifs : car le sy-slème de preuves spccialenienl établi par la loi en 
lalière de livres de commerce ne s'applique qu'aux livres obligatoires. 
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On Ta compris depuis longtemps en Allemagne : après 
avoir établi, dans le Code de 1861, un système de 
preuves particulier aux livres de commerce, les Alle- 
mands l'ont abandonné en 1877, lors de la confection du 
Code de procédure, pour s'en remettre à la libre appré- 
ciation des tribunaux (1). Cette législation présente donc 
une unité complète en matière de preuves. 

En somme, il serait parfaitement possible de 
supprimer, dans l'une et l'autre de ses manifestations, le 
dualisme de notre droit des preuves : en faisant la réforme 
dans le sens que nous avons proposé, on aboutirait à une 
solution plus simple, plus équitable et moins arbitraire 
que le système actuellement en vigueur. 



§ t. — Contrats spédaax 

Nous n'avons à nous occuper ici que des contrats 
qui sont communs au droit civil et au droit commercial et 
qui sont régis différemment dans les deux branches du 
droit privé. Ces contrats sont principalement : P le contrat 
de société, dont la plupart des règles sont aujourd'hui 
unifiées, mais dans lequel une petite part est encore faite 
au dualisme ; 2** le prêt à intérêt ; 3" le contrat de 
gage (2). 



(1) V. Lyon-Gaen et Renault, op. cit., t. III, p. 78, note 6. 

(2) Le Code de conuiierce n'ôdicte pour la vente aucune règle déroga- 
toire au droit commun (si ce n'est quant à la preuve, ce qui n'est pas spécial 
à ce contrat). La vente commerciale ne diffère de la vente civile que par 
Teffet des usages particuliers au commerce ; il n'y a donc pas dualisme sur 
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I. Nous avons vu (1) que le droit des sociétés s'était 
presque entièrement unifié par suite de la généralisation 
des règles primitivement commerciales. La fusion est 
complète sur le terrain des sociétés par actions. Quant 
aux sociétés de personnes, la plupart des différences qui 
séparaient les sociétés commerciales des sociétés civiles 
ont disparu, depuis que la jurisprudence a étendu à ces 
dernières le principe de la personnalité juridique. Toute- 
fois, il subsiste encore entre elles trois différences (2), 
que nous devons examiner ici. 

A. La première résulte de ce que les sociétés 
commerciales sont soumises à la publicité, tandis que les 
sociétés civiles échappent à cette obligation. Ici, la 
distinction est tout à fait injustifiable; l'extension du 
régime de la publicité en matière civile s'impose de la 
façon la plus impérieuse. 

C'est parce que les sociétés commerciales seules 
étaient assujetties à la publicité qu'elles ont été seules 



ce point. — Signalons pour mémoire, en matière de cautionnement^ une 
différence d'ordre secondaire entre le droit civil et le droit commercial : 
elle résulte de l'art. 2019 du Gode civil, aux termes duquel « la solvabilité 
d'une caution ne s'estime qu'eu égard à ses propriétés foncières, excepte en 
matière de commerce ...» Cette différence est appelée à disparaître par la 
généralisation de la règle exceptionnelle admise pour le commerce, car le 
principe posé par ce texte n'est qu'un reste suranné de l'ancienne maxime 
res mohilis^ res vilis, et il ne se comprend plus avec le développement mo- 
derne de la fortune mobilière. 

(1) 2« partie, ch. IL, 1" section. 

(2) Il ne s'agit ici, naturellement, que des différences existant dans les 
règles propres des sociétés, et non de celles qui, se rattachant à daulres 
parties du droit, différencient les sociétés commerciales des sociétés civiles 
comme elles différencient, d'une façon générale, les actes commerciaux des 
opérations civiles (compétence, faillite, etc.). 
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pourvues, à Torigine, de la personnalité morale. C^était 
logique. La personnalité de la société peut nuire à 
certains tiers, les créanciers personnels des associés. 
I /équité exige qu^on ne diminue leurs droits ordinaires 
qu*en portant à leur connaissance la convention dont ils 
auront à souffrir. Sinon, ils seraient exposés à des surpri- 
ses. Grâce à la publicité, ils ne traiteront qu'en connais- 
sance de cause et ils n'auront pas à se plaindre plus lard 
du tort que pourra leur causer le privilège des créanciers 
sociaux. En un mot, la personnalité ne se justifie que 
liée à la publicité (1). 

Or, en vertu d'une jurisprudence prétorienne ferme- 
ment établie, les sociétés civiles ont aujourd'hui le 
bénéfice de la personnalité : elles devraient donc être 
publiées comme les sociétés de commerce. Il n'est pas au 
pouvoir des tribunaux d'ajouter cette autre réforme à la 
première, car ce serait visiblement modifier la loi, et les 
réformes ne sont permises à la jurisprudence que si elles 
se dissimulent sous le masque de Tinterprétation. C'est 
donc au législateur qu'il appartient de parfaire son 
œuvre, en étendant aux sociétés civiles le régime de la 
publicité : la logique et l'équité commandent également 
cette réforme. 



(1) Ce qui prouve bien que, dans l'esprit du législateur, la personnalité 
reposait sur la publicité, c'est que les seules sociétés commerciales privées 
de la personnalité (les associations en participation) sont précisément les 
seules qui échappent à la publicité. — C'est aussi par suite de ce lien entre 
la personnalité et la publicité que la jurisprudence et la majorité des auteurs, 
avant d'avoir reconnu le principe de la personnalité des sociétés civiles, ont 
accordé tout au moins ce bénéfice aux sociétés civiles constituées suivant les 
formes du droit commercial, la publicité devant alors entraîner logiquement 
la personnalité. 

14 
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B. La seconde différence entre lès deux sortes de 
sociétés consiste en ce que les associés civils ne sont 
tenus chacun que pour sa part et portion, tandis que les 
associés en nom d'une société commerciale sont solidai- 
rement responsables. L'extension du principe commercial 
en matière civile ne s'impose pas avec la même énergie 
que la réforme précédente; elle présenterait toutefois 
plus d'avantages que d'inconvénients. Le seul inconvé- 
nient serait d'augmenter la responsabilité des associés. 
Mais, d'autre part, les associés y trouveraient un grand 
avantage en ce que ce surcroît de responsabilité se 
traduirait par un renforcement de crédit. Quant aux tiers 
créanciers de la société, leur situation ne serait évidem- 
ment qu'améliorée par la garantie de la solidarité. 

C. Enfin, les deux sortes de sociétés sont traitées 
différemment quant à la prescription. D'après l'art. 64 
du Code de commerce c toutes actions contre les asso- 
ciés. . . sont prescrites cinq ans après la fin ou la disso - 
lution de la société. » Les associés civils, au contraire, 
restent exposés aux poursuites des créanciers sociaux 
pendant les trente années qui suivent l'expiration de la 
société. Même en l'état actuel du droit, où les membres 
d'une société civile ne sont tenus que pour leurs parts 
viriles, la durée de leur responsabilité est déjà excessive ; 
à plus forte raison le serait-elle, si l'on étendait ^ux 
sociétés civiles le principe de la solidarité. C'est vraisem- 
blablement pour apporter une compensation à la charge 
de la responsabilité solidaire que les auteurs du Code 
ont fait bénéficier les associés de la prescription quin- 
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quènnale (1). L'extension de la solidarité en matière 
civile devrait donc entraîner forcément la généralisation 
de cette prescription. 

II. Ce n'est qu'en ce qui touche le taux de Tintérêt 
que le prêt commercial diffère du prêt civil. Tandis qu'en 
matière commerciale le prêteur et l'emprunteur ont toute 
liberté dans la fixation du taux de l'intérêt, la loi civile 
limite ce taux à un maximum de 5 7o (2)- 

Ici, plus qu'en toute autre matière, le dualisme est 
une source intarissable de procès, parce que la nature 
civile ou commerciale d'un prêt est souvent très difficile 
à déterminer (3). Il y aurait donc un grand intérêt pra- 
tique à unifier cette matière, comme Tout fait déjà la 
plupart des législations européennes, en généralisant le 
principe commercial de la liberté de l'intérêt. Mais, pour 
prendre parti sur cette question en connaissance de 

(1) V. en ce sens Lyon-CL\en et Kenault, op. cit., t. 11, p. 383. 

(2) Le taux de l'intérêt n'était pas limité par le Code civil, mais les ter- 
mes de l'art. 1907 montrent qu'on sonf^eait déjà h le limiter par une loi 
spéciale. Celte loi fut celle du 3 septembre 1807, qui fixa le maxinmm du 
taux de l'intérêt à 5 "/p en matière civile et à 6 "/o en matière conniiercialc. 
La loi du 12 janvier 1886, sans rien modifier au taux civil, supprima toute 
limitation en matière commerciale. 

(3) La question de savoir à quel critérium il convient de s'attacher 
pour discerner quand le prêt est civil et quand il est commercial a donné 
lieu, dans Ta doctrine, n Irois systèmes principaux : d'après l'un, il faudrait 
envisager la qualité du créancier, conformément à l'adage Plus valet nier- 
catoris pecunia quant non mercatoris ; d'après une opinion opppsée, ce 
serait la personne du débiteur qu'il faudrait prendre en considération ; enfin 
un dernier système, le plus en faveur aujourd'hui, enseigne qu'il faut 
s'attacher à la destination civile ou conunerciale des fonds empruntés. Les 
arrêts sont nombreux sur la question, mais il ne s'en dégage aucun système 
bien net. — V. Lyon-Caen et Renault, op. cit., t. IV, n" 694 ; — Bauuky- 
Lacantinerie et Wahl, 2>w Prêt y n" 87/i. 
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cause, il faut envisager les autres considérations qui 
peuvent intervenir dans le débat. 

La limitation du taux de Tintërêt a été bien souvent 
critiquée , et nombre d'auteurs (1 ) en ont réclamé l'abolition, 
au nom des principes du droit et de l'économie politique. 

On a fait intervenir les principes économiques de la 
façon suivante : l'argent, a-t-on dit, est une marchandise 
comme une autre ; par suite le prix de louage de cette 
marchandise, c'est-à-dire le taux de l'intérêt, doit 
être soumis aux même» règles que le prix de 
louage des autres ; il doit donc être libre, comme ce 
dernier (2). 

On a répondu très justement que le point de départ 
de ce raisonnement était faux. L'argent n'est pas en réa- 
lité une marchandise semblable aux autres ; il n'a pas 
seulement, comme celles-ci, une valeur intrinsèque ; il 
présente en outre ce caractère propre d'être Tinstrument 
légal de Hbération. Pour se rendre compte d'une façon 
précise de la différence qui sépare l'argent des autres 
biens, il suffit de comparer l'argent dont il s'agit ici, c'est- 
à-dire la monnaie ayant cours, avec ce qu'il devient en 
l'absence de cette condition. Ce n'est que dans cette der- 
nière hypothèse que l'argent est une marchandise comme 
une autre. 

Mais si l'argent diffère sous certains rapports des 

(1) V. notamment, en ce sens, Wolowski, Déposition dans Venquête 
sur Vintèrèt de Vargcnt, Revue critique, 1867, p. 235 ; — Baudry-Lacan- 
TiNEUiE et Wahl, op. cit., n" 812 ; — Planîol, op. cit., t. II, n" 2081 ; — 
V. aussi Lyun-(^aen et Renault, op. cit., t. IV, n° 699, et les auteurs cité 
en note. 

(2) V. Baudry-Lagantinerie et Wahl, op. cit., n" 812. 
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autres marchandises, il n'en résulte pas forcément que le 
contrat de louage, lorsqu'il s'y applique, doive être régi 
par des principes spéciaux. Si l'argent n'est pas sem- 
blable aux autres produits, il en est du moins la repré- 
sentation; par suite, puisqu'on permet la libre fixation du 
prix de loyer des marchandises ordinaires, on doit logi- 
quement traiter de même la valeur qui les représente (1). 
C'est sous cet aspect que les principes de l'économie poli- 
tique doivent intervenir dans le débat: et ils interviennent, 
on le voit, en faveur de la liberté. 

On peut invoquer, dans ce même sens, le principe 
fondamental de la liberté des conventions. On a reconnu 
que ce principe devait être la base du droit des obliga- 
tions, et la tendance moderne est d'en élargir toujours 
la portée en effaçant peu à peu les anciennes prohibitions. 
Il ne faut pas en conclure, évidemment, que l'on doive 
rayer aveuglément celles qui subsistent : mais tout au 
moins ne doit-on les conserver que si elles présentent une 
réelle utilité. Or, la loi limitative de l'inlérêt paraît bien 
n'en avoir aucune. Le but de cette loi, en effet, c'est de 
mettre un frein à l'usure, c'est de remédier à l'iné- 
galité qui existe en fait entre le capitaliste et l'emprun- 
teur aux abois, c'est d'éviter qu'un prêteur avide et peu 
scrupuleux abuse delà situation d'un malheureux, obligé, 
coûte que coûte, de se procurer de l'argent. Le législa- 
teur croit mettre obstacle à ces abus en fixant un taux 
maximum qu'on ne pourra pas dépasser. Mais en fait le 
but de la loi n'est nullement atteint, parce qu'il est extrê- 



(1) V. WoLOWSKY, loc. cit., p. 253 et s. 
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mement facile delà tourner. L'usurier, enipêclié par la loi 
de stipuler un intérêt énorme, se contente du taux légal; 
mais il fait signer à son débiteur, en compensation, une 
reconnaissance portant une somme supérieure à celle qu'il 
a réellement versée : et cela revient exactement au même. 
Il est à peu près impossible de démontrer la fraude. Ainsi, 
la prohibition légale ne protège nullement les débiteurs : 
bien plus, il est même possible qu'elle se retourne contre 
eu?, (i Les lois répressives de Tusure, dit M. Planiol, 
ne l'empêchent pas de se pratiquer : elles la forcent seu- 
lement à se cacher et, par suite, à se faire plus exigeante 
et plus dangereuse. A mesure que croissent les dangers 
attachés au métier de prêteur d'arg^ent, l'usurier devient 
plus âpre au gain et se dédommage dçs risques qu'il court 
par rénormité de ses profits. » (1). 

Donc, si l'on considère les prêts auxquels la Ini a 
songé en édictant sa prohibition — prêts ponsentis par 
des usuriers à des nécessiteux — on constate qu'elle est 
inefficace. Mais, même en matière civile, il ne se fait pas 
que des prêts de ce genre : il peut arriver qu'un capita- 
liste prête des fonds à une personne désireuse de s'éta- 
blir ; suivant les circonstance^, les risques du prêteur 
peuvent être considérables, et il e^t naturel que ces 
ri^ques soient compensés par de forts intérêts. Pourquoi 
interdire une telle opération, qui peut être bonne pour 



(1) Planiol, op. cit., t. II, n" 2081. — Cette idée se trouve déjà expri- 
mée par Montesquieu {Esprit des Lois, XIl, 19) : « L'usure au^menle, 
dit-il, à proportion de la sévérité de la défense : le prOteur s'indemnise du 
péril de la contravention. » Quoique ce passage ne vise que les paya maho- 
Hïétans, il est visible qu'il a, dans la pensée de l'auteuj', une portée tout à 
fait g-énéralo. 



Digitized by 



Google 



CONTRATS SPÉCIAUX 203 



les deux parties, et qui ne présente absolument rien d'im- 
moral ? En tant que le prêteur se prive de ses fonds, il a 
droit à une rémunération neprésentée par le taux moyen 
de l'intérêt à l'époque où il les prête ; mais en tant qu'il 
risque de ne pas rentrer dans ses déboursés, il doit avoir 
droit à un supplément d'intérêts. S'il est remboursé inté- 
gralement, il aura évideipment ujj bénéfice net considé- 
rable ; mais ce bénéfice n'est pas plus répréhensible 
que ne Test celui de l'assureur, pour lequel les primes 
forment un pur profit, quand l'accident prévu ne s'est pas 
produit. 

La différence que nous venons de constater entre ces 
deux sortes de prêts montre que le législateur est 
parti d'un principe faux, en faisant dépendre l'usure du 
chiffre convenu pour le taux de l'intérêt. Ce sont là deux 
notions indépendantes l'une de l'autre. L'usure, en réa- 
lité, c'est le fait d'abuser de la situation d'un autre pour 
se faire promettre des intérêts exagérés. Là où ces 
manœuvres sont absentes, il n'y a pas réellement usure, 
si fort que soit le taux convenu. Un même taux peut 
ainsi, suivant les circonstances, être répréhensible ou 
non. La meilleure loi sera donc celle qui laissera libre le 
taux de l'intérêt dans la mesure où cette liberté n'est pas 
dangereuse, et qui cependant frappera les opérations 
malhonnêtes. Les deux choses ne sont pas inconciliables : 
pour répondre au premier besoin, la loi doit proclamer 
d'upe façon générale la liberté du taux de l'intérêt ; pour 
atteindre le second but, elle n'a qu'à édicter des peines 
contre celui qui abuserait de la faiblesse, de la légèreté 
ou de la situation d'autrui pour se faire promettre des 
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intérêts excessifs, et à prononcer la nullité du contrat 
conclu dans de pareilles conditions. Il appartiendrait au 
juge du fait d'apprécier si ces conditions se trouvent ou 
non réunies (1). 

On voit que le principe de la liberté du taux de 
l'intérêt pourrait avantageusement être étendu en matière 
civile, sans que cette réforme doive aucunement accroître 
les dangers de l'usure . 

III. Le Code de commerce n'avait apporté aucune 
dérogation aux règles civiles relatives au contrat de 
gage. Celles-ci régissaient donc à Torigine le gage 
commercial comme le gage civil. Mais, leur formalisme 
convenant peu au commerce, des règles plus simples 
furent adoptées en sa faveur à deux reprises différentes. 
La loi du 28 mai 1858 édicta des règles spéciales au 
gage portant sur des marchandises déposées dans des 
magasins généraux. Une réforme plus générale fut faite 
par la loi du 23 mai 1863, qui soumit le gage commer- 
cial à deâ règles plus simples que celles du droit civil, 
quant à sa constitution et à sa réalisation. Ce n'est que 
sur ces deux points que le droit commercial se sépare du 
droit civil en cette matière. 

Pour que la constitution de gage produise effet 
contre les tiers, c'est-à-dire pour que le privilège du 
créancier gagiste prenne naissance, le droit civil exige 
trois conditions : il faut qu'Un acte — public ou sous 
seing privé — ait été rédigé ; qu'il contienne « la décla- 



(1) Ce système a été adopté par plusieurs législations étrangères, notam 
ment par celle de l'Allemagne. Lyon-Gaen et Renault, op. cit., t. IV 
n° 600. 
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ration de la somme due, ainsi que l'espèce et la nature 
des choses remises en gage ou un état annexé de leurs 
qualité, poids et mesure » ; enfin, il faut qu'il ait été 
enregistré. — Depuis 1863, aucune de ces conditions 
n'est plus requise en matière commerciale : le principe 
de la liberté des preuves s'applique sans restriction, c'est- 
à-dire que le gage peut toujours être prouvé par témoins 
même à l'égard des tiers. 

Le but des formalités civiles est d'éviter des fraudes 
possibles: à la veille d'une saisie, un débiteur pourrait 
être tenté de lui soustraire quelque objet, en le donnant 
en gage à un créancier qu'il voudrait avantager, et qui 
sans doute lui en tiendrait compte. La nécessité de pro- 
duire un acte enregistré obvie à une telle manœuvre. 
La fraude pourrait encore consister à remplacer des 
objets déjà donnés en gage par des choses d'une plus 
grande valeur : en ordonnant d'indiquer avec précision 
dans le titre la consistance du gage, le législateur met 
encore obstacle à cette combinaison. Bien des fraudes 
seront ainsi déjouées : c'est l'avantage incontestable de 
ces prescriptions. — A cet avantage est lié un inconvé- 
nient, celui qui est inhérent au formalisme même : c'est 
que ces formalités entraînent des longueurs et des frais 
qui feront souvent reculer devant l'emploi du gage, et 
qui, au cas où on l'emploiera, en rendront Tusage très 
onéreux pour le débiteur. 

Le système commercial, au contraire, a l'avantage 
d'être plus simple et plus économique, mais il paraît, du 
moins à première vue, présenter bien peu de garanties 
contre les fraudes possibles. 
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Il semble donc qu'aux yeux de la loi le danger des 
fraudes, en matière civile, doive l'emporter sur le besoin 
de règles pratiques, tandis que ce serait Tin verse en 
matière commerciale. Serait-ce que les fraudes soient 
moins à redouter dans le commerce que dans la vie civile ? 
Evidemment non ; les faits le démentent. La loi consi- 
dère-t-elle que les formalités du Code civil sont plus 
supportables dans la vie civile que dans la vie commer- 
ciale ? Il se peut qu'elles soient généralement moins 
gênantes dans le premier cas ; mais Texpérience prouve 
qu'elles le sont encore trop (1). En réalité, la seule 
bonne raison qui puisse justifier la diflférence faite par la | 

loi entre les deux sortes de gage, c'est que les fraudes ' 

que Ton craint sont beaucoup mieux sanctionnées parles 
règles générales du droit commercial que par celles du 
droit civil. Ces expédients se produisent toujours à la 
veille de la faillite ou de la déconfiture : or, au premier cas, 
ils tombent sous le coup des règles de la période suspecte ; 
tandis qu'en matière civile, au contraire, à défaut de 
règles protectrices spéciales, on n'a d'autre remède que 
celui de l'action Paulienne : remède rarement efficace, 
car le créancier doit prouver que le débiteur et le tiers 
nanti ont tous deux agi dans une intention frauduleuse, 
et c'est là une preuve toujours difficile à fournir. Si le 
dualisme peut se comprendre ici dans une certaine mesure, 
c'est donc parce que le droit de la période suspecte est 
spécial aux commerçants; du jour où la faillite serait géné- 
ralisée — comme nous le proposerons plus loin — on 



(1) Beudant, Cours de droit civil français : Les sûretés personnelles 
çt réelles, I, n" 151, 
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pourrait unifier avantageusoment les règles de constitu- 
tion du gage. Ici encore, le système commercial est 
supérieur au système civil : il semble tout d'abord 
faciliter la fraude ; mais si Ton tient compte des règles 
de la faillite, on voit qu'en réalité il concilie très bien 
avec l'avantage de la simplicité celui de mettre obstacle 
aux combinaisons louches. 

Pour ce qui est de la. réalisation du gage, la géné- 
ralisation du système commercial se recommande dès 
maiijtenant et indépendamment de toute autre réforme. 
En droit civil, le créancier ne peut faire vendre l'objet 
du gage qu'après y avoir été autorisé par un jugement 
(C. civ. art. 2078). La loi de 1863 porte au contraire 
qu'à défaut de paiement à l'échéance, le créancier peut, 
huit jours après une simple significationfaite au débiteur 
(et au tiers bailleur de gage, s'il y en a un), faire procéder 
à la vente publique des objets donnés en gage. 

C'est dans l'intention de protéger les débiteurs que 
la loi civile a entouré de formalités la réalisation du gage : 
mais elle est tombée dans l'exagération, et l'excès de ses 
précautions retombe sur les débiteurs eux-mêmes : « Il 
y a là, disent MM. Lyon-Caen et Renault, une source 
de complications, de lenteurs et de frais : la difficulté 
opposée à la réalisation du gage en a empêché le déve- 
loppement et la protection accordée par la loi au débiteur 
se retourne contre lui; en prévision des frais que la 
réalisation du gage doit occasionner, le créancier exige 
un gage d'une plus grande valeur, parfois un intérêt plus 
élevé. » (1) 



(1) Lyon-G>\en el Uenault, op. cit., l. IIl, n" 300, 
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Pour protéger les débiteurs d'une façon efficace, il 
faut le faire avec mesure. Ce qui peut être surtout dange- 
reux pour eux, en matière de gage, c'est le pacte 
commissoire : la loi a raison de le prohiber, tant en 
matière commerciale qu'en matière civile, car il abouti- 
rait presque toujours à une véritable spoliation. Mais on 
ne voit pas, à l'inverse, pourquoi la loi civile ne permet- 
trait pas la réalisation du gage par le créancier, quand 
l'échéance est arrivée sans que le débiteur ait payé, et 
que celui-ci a été averti de la vente au moins huit jours à 
l'avance. Puisque le débiteur n'a pas de fonds libres, il est 
juste qu'on puisse réaliser la portion de son actif qu'il a 
spécialement aifectée à sa dette. Ici, d'ailleurs, le danger 
de spoliation n'est pas à craindre, puisque l'objet du 
gage est vendu publiquement en vue d'obtenir le plus 
haut prix possible, et que Texcédent de ce prix sur le 
montant de la dette retourne au débiteur. — Les compli- 
cations de la loi civile paraissent bien n'avoir ici aucune 
utilité, mais présenter en revanche des inconvénients 
sérieux : elles nuisent au créancier, qui peut difficilement 
réaliser son gage, et au débiteur, qui supporte en défini- 
tive les frais de cette réalisation. En outre, par cela 
même qu'elle rend difficile la réalisation du gage, la loi 
multiplie indirectement l'usage plus ou moins dissimulé 
du pacte commissoire : si la loi était plus pratique, on 
chercherait sans doute moins à l'éluder. 

En somme, pour le gage comme pour les contrats 
précédemment étudiés, le système commercial présente une 
supériorité manifeste sur les règles du droit civil, et il est 
bien probable qu'il finira par les supplanter entièrement. 
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S* SeetioB t De la sappression des Trlbananx de conuaieree 

Nombre d'auteurs, qui ne se préoccupaient nullement 
de la fusion du droit privé, ont réclamé l'abolition des 
tribunaux de commerce : les affaires civiles et commer- 
ciales, sans distinction, seraient jugées par la même 
juridiction, composée exclusivement de magistrats de 
profession. On comprendrait cette innovation indépen- 
damment de toute unification du droit : la première de 
ces deux réformes préparerait la seconde. Mais ce qui 
est certain, c'est que, de toute façon, la fusion du droit 
devrait entraîner la suppression des tribunaux consulaires. 
Car si leur existence est déjà critiquable en Tétat actuel 
du droit, elle perdrait toute raison d'être du jour où cette 
juridiction spéciale ne correspondrait plus à une branche 
distincte de la législation (1). 

Avant de démontrer que l'abolition des tribunaux de 
commerce serait une réforme heureuse en elle-même, il 
est bon de constater qu'il se dessine dans les législations 
européennes un mouvement très accentué vers leur dispa- 
rition de plus en plus complète. La Hollande a montré 
l'exemple. Les tribunaux de commerce y avaient été 
introduits sous l'influence française ; une loi du 16 avril 
1827 les abolit pour les remplacer par des tribunaux 



(1) Il est à noter cependant qu'en Suisse, malgré l'unité delà législation 
quelques cantons ont encore conservé rinstilution des tribunaux de com- 
merce. V. sur ces tribunaux Liio:\-CAEii, Bêla Juridiction commerciale en 
France et dans les principaux Etats, dans les Annales de TEcole des 
Sciences politiques, 1886, p. 573. 
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mixtes, c'est-à-dire dans lesquels Télëment judiciaire se 
joignait à Tëlément commerçant. Mais, en fait, ces nou- 
veaux tiibunaux ne fonctionnèrent jamais. Lors de la 
refonte du droit commercial hollandais, en 1888, on ne 
réorganisa pas les tribunaux de commerce ; on laissa les 
affaires commerciales aux tribunaux ordinaires. — Les 
tribunaux de commerce subirent le même sort en Espa- 
gne, où iisfurent abolis en 1868. Enfin l'Italie, le pays où 
la juridiction consulaire reposait sur la tradition la plus 
ancienne, en a prononcé l'abolition en 1888 : et cette 
réforme n'a donné lieu à aucune opposition sérieuse (1). 
— A côlé de ces nations qui ont rayé du nombre de leurs 
institutions la juridiction consulaire, il faut citer deux 
grands Etats, pays commerçants par excellence, qui 
n'ont jamais possédé de tribunaux dé commerce : 
l'Angleterre (2) et les Etats-Unis. Plusieurs propositions 
ont été faites en Angleterre en faveur de l'établissement 
de tribunaux de commerce : jusqu'ici^ elles ont toutes 
échoué (3). 

(1) V. Tu ALLEU, De V avenir des tribunaux de commerce, Annales 
du droit commercial 1889 p. 203. 

(2) L'exemple de TAngleterre est moins probant que celui des nations 
dont il a été parlé plu» haut, parce que, grâce à l'institution du s^JCc/aO'w^y, 
les commerçants peuvent participer dans certains pas au jugement d'affaires 
commerciales. V. Lyun-Cakn et Renault, op. cit. I, p. 350. Mais celle 
institution n'est aucunement spéciale aux commerçants, et, en tant qu'elle 
permet à ceux-ci de juger leurs pairs, elle est loin d'avoir la portée d'une 
juridiction commerciale permanente jugeant normalement toutes les affaires 
commerciales. 

(3; La Belgique a conservé les tribunaux de commerce, mais cette insti- 
tution y a été attaquée très vivement à différentes époques, notamment en 
1885, dans une brochure d' «un groupe d'avocats d'Anvers» inlitulée : 
De la réorganisation de la justice consulaire. V. Lyon-Gaen, loc. cit., 
p. 570. 
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La tendance défavorable aux tribunaux de commerce 
que Ton observe dans les pays qui nous entourent semble 
être un présage du déclin futur de cette institution dans 
les quelques nations qui l'ont conservée. En tout cas, 
ces réformes ont de quoi soulever des doutes sur l'oppor- 
tunité des juridictions consulaires, car elles font tout au 
moins présumer l'existence de graves motifs à Tappui de 
leur abolition. 

II. Si Ton se reporte à l'époque de la création des 
tribunaux de commerce, soit que Ton songe aux juri- 
dictions consulaires des cités italiennes, premiers ancê- 
tres de nos tribunaux modernes, soit que Ton pense aux 
conservations des foires, soit qu'on vise la juridiction 
établie par Charles IX et L'Hospital en 1563, on cons- 
tate que ces tribunaux répondaient alors à un besoin 
qui aujourd'hui a cessé d'exister. Le droit commercial 
n'était alors qu'un ensemble d'usages, que seuls les 
commerçants pouvaient connaître. La science des magis- 
trats de profession se limitait à peu près au droit romain ; 
et Ton ne voit d'ailleurs pas comment ils auraient pu 
s'instruire sur les usages du commerce. Aujourd'hui, 
il n'en est plus ainsi : le droit commercial est formulé 
dans des codes ou dans des lois spéciales, dont la con- 
naissance est aussi accessible aux magistrats que celle 
des autres lois. Il est vrai qu'il reste encore des points 
que la loi s'abstient de régler ; il faut alors recourir soit 
aux usages, soit aux principes généraux du droit. Pour 
les premiers, le magistrat peut aisément les connaître, 
soit en se référant aux ouvrages de droit commercial, 
soit en se faisant délivrer un parère de Chambre de com- 
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merce ou une consultation de Chambre syndicale. Quant 
aux principes du droit, il est évidemment mieux placé 
que les commerçants pour en faire Tapplication. — Il 
semble donc que la transformation du droit commercial 
de droit coutumier en droit écrit ait supprimé la princi- 
pale raison d'être des tribunaux de commerce, et que 
ceux-ci, en conséquence, ne soient plus dans notre droit 
qu'un anachronisme. 

Ils sont encore un anachronisme en cet autre sens 
qu'ils sont une manifestation d'un état social disparu. 
L'existence d'une juridiction spéciale à une catégorie de 
personnes, les commerçants, était un fait normal dans 
une société dominée par l'esprit de classes. Mais com- 
ment justifier, dans notre société égalitaire, l'existence 
d'une justice spéciale à une classe de citoyens? Une fois 
entré dans cette voie, quelle raison aurait-on de ne pas 
émietter l'œuvre de justice, en dotant de juridictions 
propres les diverses branches de l'activité humaine ? (1) 
On peut répondre, il est vrai, que la juridiction consu- 
laire n'est pas spéciale aux commerçants, mais aux actes 
de commerce. Mais, comme la plupart des actes de com- 
merce émanent des commerçants, ce sont surtout ces 
derniers qui sont justiciables de ces tribunaux. 

Le fait que des non-commerçants peuvent parfois 
aussi s'en trouver justiciables ne fait qu'aggraver davan- 
tage la situation, en soulevant une critique d'un autre 
ordre. Les juges de commerce ne sont ni désignés par 
TEtat, ni élus par l'ensemble des citoyens : ils sont élus 

(1) Thaller, loc. cit., p. 202. 
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par les commerçants. Conçoit-on que des juges, élus par 
une catégorie spéciale de citoyens, aient le droit de 
juger des individus étrangers à cette catégorie ? N'éma- 
nant pas de TEtat, la juridiction commerciale semble 
avoir conservé le caractère arbitral qu'elle présentait à 
l'origine ; mais il y a ceci de choquant, qu'une partie des 
justiciables n'a pas concouru à la nomination des arbitres. 

D'autres anomalies viennent encore jeter le douie 
sur la valeur de cette institution. Soumettre les procès 
commerciaux à des tribunaux composés de commerçants, 
c'est affirmer que les juges ordinaires seraient moins 
aptes qu'eux pour juger ces sortes d'affaires. Sinon, il 
n'y aurait pas de raison de créer ces tribunaux spéciaux. 
Or, si cette supériorité des juges-commerçants sur les 
magistrats ordinaires est reconnue, ne doit-on pas orga- 
niser un système tel que les affaires commerciales soient 
jugées partout par des tribunaux de commerce ? On sait 
qu'il n'en est pas ainsi en réalité ; il n'y a de tribunaux 
de commerce que dans les places importantes ; dans les 
autres, c'est devant les tribunaux civils, jugeant commer- 
cialement, que sont portés les procès commerciaux. 
Comment admettre que les magistrats de profession qui 
siègent dans ces tribunaux de second ordre aient la 
capacité requise pour trancher les questions commercia- 
les, alors qu'on en déclare incapables les magistrats 
siégeant dans les grandes villes ? Il y a là une inconsé- 
quence manifeste. 

III. Mais laissons ces considérations théoriques pour 
envisager la question sous son côté pratique. 

Avec le système actuellement en vigueur chez nous, 
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les procès commerciaux, dans lesquels les plus grandes 
difficultés juridiques peuvent se prësetiter, sont tranchés 
par des juges qui ne connaissent pas le droit. On comprend 
l'institution du jury, dans laquelle on a recours à des 
particuliers pour faire juger des questions de simple fait; 
mais lorsque des individus ont pour mission de résoudre 
des difficultés juridiques, comment ne pas exiger qu'ils 
aient une certaine connaissance du droit ? Les questions 
de droit que soulèvent les litiges commerciaux ne sont 
cependant pas plus simples que les autres. Il n'en est pas 
de plus épineuses ou plus compliquées que celles qui 
s'élèvent parfois en matière de faillite ou de sociétés. 
Même quand ces questions sont de pur droit conmiercial, 
les commerçants les plus avisés ne sont guère aptes à les 
bien résoudre : car cela suppose une connaissance solide 
des principes généraux du droit, ainsi qu'une certaine 
habitude de l'interprétation juridique. En présence d'une 
question nouvelle, qui n'est spécialement prévue ni par la 
loi, ni par les auteurs, c'est au juge de voir par lui-même 
quels sont les principes qui doivent intervenir dans le 
débat comment le fera-t-il, s il ignore ces principes? liln 
outre, en présence d'un texte à interpréter, le magistrat 
non jurisconsulte sera peut-être trop souvent porté vers 
l'interprétation littérale, qui est loin d'être toujours la 
meilleure. Mais si le juge commerçant manque des apti^ 
tudes nécessaires pour bien résoudre les questions de 
droit commercial, à plus forte raison risque-t-il de rester 
au-dessous de sa tâche en présence d'une question de 
droit civil. On sait que le droit civil s'applique aux ma- 
tières commerciales, en l'absence de loi ou d'usage 
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spécial au commerce : c'est ainsi que les juges commer- 
çants sont appelés à appliquer journellement, comme les 
magistrats des tribunaux civils, la théorie des obligations. 
Or, combien de juges commerçants possèdent-ils cette 
théorie ? Le juge pourra bien chercher à s'assimiler les 
règles relatives à la question qui fait l'objet du litige ; 
mais, à défaut d'une connaissance précise et sûre de la 
théorie générale, il risquera souvent do ne pas voir juste. 
En somme, si intelligent que soit un commerçant, 
si expérimenté qu'il soit dans sa partie, il ne peut avoir 
la prétention de s'improviser magistrat. La profession de 
magistrat est difficile ; les hommes qui s'adonnent à cette 
carrière commencent par étudier le droit, car on ne 
conçoit pas que l'on applique une science dont on est 
ignorant; après ces études, on leur confie d'abord des 
fonctions modestes, et ce n'est que peu à peu, par degrés, 
à mesure que leur expérience se forme, qu'ils arrivent à 
iouer un rôle plus actif et plus important dans l'exercice 
de la justice. On doit imposer ces conditions à ceux qui 
sont appelés à juger les autres, et l'on ne s'aviserait 
évidemment pas d'ôter aux justiciables de pareilles 
garanties. Voilà comriient se passent les choses en matière 
civile. Dans le commerce, c'est renversé. La loi traite 
les commerçants comme Mascarille traitait les gens de 
qualité: elle suppose qu'ils possèdent la science sans 
même l'avoir apprise. Il ne leur est besoin ni d'études 
juridiques, ni d'expérience dans Texercice de la justice : 
du premier coup, on leur confie l'examen de contestations 
dans lesquelles des intérêts considérables sont sotrvent 
engagés. 
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Aussi, qu'arrive-t-il ? C'est que le juge de commerce, 
indécis sur le sens de la loi, éprouve le besoin de consul- 
ter un jurisconsulte ; celui qui se trouve le plus à sa portée 
étant le greffier du tribunal, c'est généralement ce 
personnage qui le renseigne sur la solution légale, et c'est 
lui bien souvent qui rédige le jugement (1.) Cela vaut 
peut-être mieux que si les juges commerçants se conten- 
taient de leurs propres lumières ; mais cette intervention 
du greffier n'en est pas moins regrettable à un triple point 
de vue: d'abord, en ce qu'elle est illégale; ensuite, en 
ce qu'elle place en fait un subalterne au-dessus de ceux qui 
sont légalement ses supérieurs; enfin, en ce que le gref- 
fier, véritable juge des affaires conamerciales, ne présente 
pas les garanties de savoir et d'expérience que Ton 
exige d'ordinaire d*un magistrat. 

D'autres inconvénients proviennent de ce que le juge 



(1) Celle inlervenlion du greffier se produit, non seulement en France, 
mais encore dans les quelques autres pays qui ont conservé Tinstilution des 
tribunaux de commerce. En Belgique, la loi elle-même témoigne de celle 
pratique et semble la reconnaître en exigeant que le greffier du tribunal de 
commerce ait le titre de docteur en droit. Le même fait se produit en Suisse, 
dans les cantons de Fribourg et de Genève, qui ont conservé la juridiction 
consulaire. C'est ce que M. Nessi, dans un article paru à Lausanne et re- 
produit dans La France judiciaire, signale et critique dans les termes 
suivants : « L'article 368 du Gode fribourgeois porte : « Le tribunal de com- 
merce désigne un homme de loi, avec un suppléant, pour la durée de ses 
fonctions, et l'appelle dans son sein comme conseil, chaque fois qu'il le 
juge convenable. » A Genève il n'y a pas de texte de loi catégorique, mais 
il est entendu que le Grand Conseil ne nommera jamais greffier qu'un 
juriste et que les juges peuvent le consulter quand ils veulent. Mais Texpé- 
rience a montré que celle intervention plus ou moins facultative d'un homme 
de loi ne suffit pas : en effet, du moment qu'il ne vote pas, qu'il ne prend 
pas part à la rédaction déflnilivc du jugement, il ne peut être question d'une 
véritable responsabilité de .»*a part. Par le fait qu'il ne doit y parler que s'il 
y est invité, il manque d'autorité. » Nessi, Les Tribunaux de commerce 
en Suisse, France judiciaire, IX (année 1885) p. 57. 
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consulaire est en même temps un commerçant à la tête 
de ses affaires. De cette situation, il résulte d'abord qu'il 
a d*autres occupations et d'autres préoccupations que 
celles de sa fonction judiciaire : il y a peu de chances, 
dans ces circonstances, qu'il se donne à la mission qu'on 
lui confie aussi complètement qu'un magistrat de carrière. 
D'autre part, sa situation de commerçant l'empêche 
d'avoir une parfaite indépendance. Si honnête, si intègre 
soit-il, comment ne subirait-il pas l'influence de sa 
profession? Si les intérêts de la branche du commerce à 
laquelle il appartient se trouvent en cause dans un procès, 
il aura une tendance naturelle à les servir et à créer une 
jurisprudence pouvant lui être favorable dans l'avenir. 
S'il est uge dans un litige où l'un de ses correspondants 
se trouve partie, il sera évidemment enclin à le ménager, 
afin de ne pas nuire à ses propres affaires. Suivant la 
conscience du juge, l'influence de sa profession se 
fera plus ou moins fortement sentir : mais on entrevoit 
là un danger très grave, celui qui se produit toujours 
dès qu'il y a conflit entre le devoir d'un homme et son 
intérêt. 

A ces inconvénients résultant de l'organisation de 
nos tribunaux de commerce, il faut ajouter ceux qui 
proviennent du dualisme même de la juridiction (1). Atout 
propos, le défendeur soucieux de gagner du temps fera 
plaider l'incompétence . Assigné devant le tribunal de 
commerce, il soutiendra que l'affaire ressortit au tribunal 
civil, ou réciproquement. De là des longueurs dans l'exer- 

(1) V. Thaller, loc. cit., p. 203 et s. 
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cîce de la justice. — Indépendamment de l'exception 
d'incompétence, on conçoit que cette coexistence de deux 
juridictions soit encore une cause de retards: il arrive 
souvent qu'aux questions commerciales sont liées des 
questions civiles ; l'affaire étant pendante devant les juges 
consulaires, ceux-ci ne peuvent pas statuer sur la ques- 
tion civile qui se greffe sur le procès commercial, mais ils 
sont obligés de surseoir jusqu'à ce que le tribunal civil 
ait prononcé. Autant de causes de complications, qu'une 
réforme unificatrice ferait seule disparaître. 

IV. A ces charges accablantes qui pèsent sur les 
tribunaux de commerce, qu'oppose-t-on en leur faveur? 
Principalement deux raisons. 

Tout d'abord, on fait observer que si les commer- 
çants savent moins bien le droit que les magistrats de 
profession, ils connaissent mieux que ceux-ci les usages 
du commerce. C'est là que réside l'utilité de leur rôle 
judiciaire. On a déjà répondu à cet argument de la façon 
suivante. Les usages commerciaux peuvent être classés 
en deux catégories,suivant qu'ils sont généraux, c'est-à- 
dire communs aux diverses professions commerciales, 
ou spéciaux, c'est-à-dire propres à une profession déter- 
minée. Pour ces derniers, les commerçants ne les connais- 
sent pas plus que les magistrats, sauf au cas exceptionnel 
où il s'agit précisément de leur profession particulière. 
' Les commerçants doivent donc, en ce cas, recourir aux 
parères des Chambres de commerce ou aux consultations 
des Chambres syndicales. Les magistrats de profession 
feraient de même ; il n'y aurait donc rien de changé 
sur ce point. Quant aux usages généraux, tels que sont 
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la plupart des usages de droit, les magistrats peuvent les 
connaître aussi bien que les règles écrites; s'il était 
impossible aux anciens magistrats de connaître des usages 
qui n'étaient relatés nulle part, les magistrats modernes, 
au contraire, ne manquent pas de moyens de sMnstruire 
sur ce point : les spécialistes du droit commercial, dans 
leurs ouvrages, ne négligent pas plus les règles de droit 
établies par Tusage que ceDes formulées dans les textes 
de loi; de sorte que les magistrats peuvent connaître 
les premières aussi aisément que les secondes. — Mais 
on peut faire valoir ici une objection plus péremptoire 
encore. En vertu d'une règle admise parle droit français, un 
usage ne peut être appliqué par un tribunal de commerce 
que si son existence a été non seulement invoquée, mais 
encore démontrée; la connaissance personnelle que le 
juge aurait de cet usage ne serait pas suffisante pour 
en justifier l'application (1). Dès lors, il importe peu que 
le juge connaisse plus ou moins les usages, puisque cette 
connaissance ne lui sert de rien. 

Le second moyen de défense des tribunaux de 
commerce est tiré du caractère compliqué de la procé- 
dure civile. Il importe au commerce que les procès se 
dénouent aussi rapidement que possible et qu'ils ne soient 
pas trop onéreux. Ou ne peut donc pas songer à les 
soumettre à la procédure longue^ enchevêtrée et coûteuse 
que Ton suit aujourd'hui dans les procès civils. — Cette 
observation est rigoureusement exacte et il convient d'en 
tenir compte ; mais elle ne condamne pas la réforme que 

(l) V. Lyox-Casn el Henault, op. cit., I, p. 80-8!. 
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nous proposons; elle en retarde seulement l'exécution. 
Tout ce qu'elle prouve en effet, c'est que, dans Tétat 
actuel de la procédure civile, il ne faut pas songer à 
supprimer purement et simplement les tribunaux de 
commerce, en généralisant la compétence et la procédure 
des tribunaux civils. Tout ce qu'on pourrait faire actuel- 
lement, ce serait d'abolir la juridiction consulaire et de 
faire juger partout les procès commerciaux par les tribu- 
naux civils suivant la procédure commerciale, comme 
cela se passe aujourd'hui dans les ressorts dépourvus de 
tribunaux de commerce. Il n'y aurait là qu'une demi- 
mesure, un pas vers l'unification; celle-ci ne serait 
ainsi que préparée, non réalisée. — Mais, de ce que l'unifi- 
cation de la procédure est impossible à l'heure actuelle, 
il n'en résulte pas qu'il faille y renoncer. On s'occupe 
depuis longtemps de simplifier la procédure civile. La 
réforme se heurte à de grosses difficultés, tenant princi- 
palement à des raisons financières, qui la retarderont 
sans doute un certain temps. Elle finira bien cependant 
par aboutir ; et à dater de ce jour, la procédure civile 
pourra convenir aux instances commerciales (1). L'objec- 
tion soulevée prouve donc seulement que le moment n'est 
pas encore venu de réaliser cette réforme : il faut atten- 



(1) La procédure ainsi réorganisée, tout en étant plus simple que celle 
actuellement en vigueur, le serait syns dout« moins que celle pratiquée 
aujourd'hui dans les tribunaux de commerce. Mais ce ne serait pas à regret- 
ter. En pratique, on exagère la simplicité de la procédure commerciale ; il 
est bon que les affaires ne traînent pas en longueur, mais il importe aussi 
qu'elles ne soient pas jugées à la légère ; or, l'excès de simplification que 
Ton pratique dans les tribunaux de commerce enlève les garanties de bonne 
justice, sur lesquelles on devrait pouvoir compter en matière commerciale 
comme en matière civile. V. Thaller, loc. cit., p. 208-209. 
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dre la réorganisation de la procédure civile. Maïs, cette 
réserve faite, les raisons qui réclament la suppression 
des tribunaux de commerce ne se trouvent aucunement 
ébranlées, et l'opportunité de cette réforme reste démon- 
trée. 

Certains auteurs ont proposé une réforme un peu 
différente : au lieu de supprimer purement et simplement 
les tribunaux de commerce, on les remplacerait par des 
tribunaux mixtes, composés à la fois de magistrats et de 
commerçants (1). C'est le système en vigueur en Alle- 
magne (2). Ce système, dit-on, supprime le principal 
inconvénient de Torganisation actuelle, celui qui résulte 
de l'incapacité des juges, et il a l'avantage de ne pas 
écarter complètement les commerçants de la justice com- 
merciale : il aboutit à la collaboration des hommes qui 
connaissent la loi avec ceux qui sont au courant des 
usages commerciaux. Ce système, si ingénieux soit-il, ne 
nous paraît pas présenter autant d'avantages que le sys- 
tème unitaire que nous avons proposé. Il remédierait bien 
à deux défauts de l'organisation présente, celui qui con- 
siste dans l'ignorance des juges, et celui qui, découlant 
du premier, tient au rôle illégal rempli par les greffiers. 
Mais il laisse subsister tous les autres inconvénients que 
nous avons signalés : partialité des juges presque inévi- 
table dans bien des cas, impossibilité pour eux de se 
consacrer entièrement à leur tâche, et surtout dualisme 



(1) V. Lyon-Gaen, loc. cit., p. 577-578. 

(2) Sur la juridiction commerciale allemande, v. Lyon-Caen, loc. cit., 
p. 571 à 573. 
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de juridiction, multipliant les procès de compétence. 
Tous ces inconvénients disparaîtraient au contraire avec 
la suppression pure et simple des tribunaux de commerce . 



8* MMion. — De Ift géaérallMiiloa de la faillite 

I. C'est en ce qui concerne les voies d^exécution 
que le contraste est le plus accusé entre le droit civil et 
le droit commercial, et que la supériorité de ce dernier 
apparaît avec le plus d'éclat. 

Un débiteur se trouve-t-il dans l'impossibilité de 
faire face à tout son passif? La loi civile ne se préoc- 
cupe pas d^organiser, en vue de cette situation, un 
mode de liquidation des biens du débiteur. Suivant le 
terme employé par le Code civil dans quelques rares 
textes qui prévoient cette situation, le débiteur non-com- 
merçant dont l'insolvabilité se trouve manifestée par des 
signes extérieurs est en état de déconfiture. Mais la 
déconfiture n'est pas à proprement parler une institution, 
car cet état ne se trouve nullement réglé par la loi. Si 
Ton fait abstraction de quelques dispositions légales 
d'ordre secondaire, on peut dire que l'insolvabilité sur- 
venue ne change rien, ni à la situation du débiteur, ni 
à celle de ses créanciers. Le débiteur reste à la tête de 
son patrimoine, ce qui lui donne toute facilité pour le 
dissiper ou pour le détourner au préjudice de ses créan- 
ciers. Chaque créancier, de son coté, conserva tous les 
droits qu'il avait antérieurement : il peut poursuivre 
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individuellement son débiteur et saisir à son profit les 
biens de ce dernier, sans que les autres créanciers, qui 
ont cependant sqr eux le même droit de gage, soient 
prévenus de la saisie et invités à prendre leur part dans 
le produit de la vente. 

S agit-il, au contraire, d'un commerçant qui tombe 
au-dessous de ses affaires? A cette situation répond, en 
droit commercial, l'institution de la faillite, dans 
laquelle le législateur a cherché et a réussi à concilier 
les droits des créanciers avec Tintérêt du débiteur. Tout 
un ensemble de règles tend à protéger les créanciers 
contre le failli* Celui-ci est dessaisi de l'administration 
de ses biens, de sorte qu'il ne peut plus, à l'avenir, faire 
aucun acte préjudiciable à ses créanciers. De plus, un 
système de nullités, remarquablement organisé, permet 
d'atteindre dans le passé les actes frauduleux ou inconsi- 
dérés que le débiteur, se sentant menacé par la faillite 
et voulant éviter ou retarder sa chute, aurait pu accom- 
plir à leur détriment. Les créanciers sont aussi protégés 
contre ceux d'entre eux qui chercheraient à se faire un 
sort privilégié. La loi de la faillite respecte, quoique 
avec certaines restrictions, les droits de préférenco 
légaux ; mais, entre les créanciers chirographaires, elle 
veut que la plus stricte égalité soit observée } tous sont 
appelés à prendre part à la liquidation, et le produit de 
celle- oi se répartit entre eux au prorata de leurs 
créances. En même temps, la loi commerciale règle la 
situation du débiteur : rigoureuse pour lui s'il a commis 
des fautes et surtout s'il a fait des actes frauduleux, elle 
favorise son relèvement s'il en paraît digne. 
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Il y a donc une opposition tranchée en cette matière 
entre le droit civil et le droit commercial. Une telle dis- 
tinction entre les débiteurs peut-elle se justifier? 

IL Avant d'aborder cette question, remarquons que 
cette dualité n'a pas toujours existé et qu'elle n'existe 
pas partout. 

A Rome, la faillite s'appliquait uniformément à tous 
les débiteurs. Il n'est pas abusif, en effet, de traduire par 
faillite l'expression romaine de missio in possessionem: 
cette dernière institution est l'origine indiscutable de la 
faillite moderne (1), dont elle présente les caractères les 
plus essentiels : dessaisissement du débiteur ; groupement 
des créanciers en une masse ; administration des biens du 
débiteur par un magister^ ancêtre de notre sjmdic; 
égalité des créanciers dans la répartition. Si la tradition 
du droit romain classique avait pu se perpétuer, la faillite 
se serait donc développée en conservant la portée géné- 
rale qu'elle avait tout d'abord. Mais les règles de la 
missio in possessionem ne passèrent pas dans notre ancien 
Droit; ce fut le système des saisies, d'origine germanique, 
qui s'y implanta : ce qui se comprend d'autant mieux 
que la saisie avait déjà pénétré dans le droit romain 
de la décadence, et avait repoussé au second plan l'an- 
cienne procédure collective et égalitaire (2). 

Ce furent les besoins du commerce italien du Moyen- 
Age qui ranimèrent l'ancienne institution romaine (3). La 



(1) V. Thaller, Des Faillites en droit comparé^ t. I, n" 5. 

(2) V. Thaller, op. cit., p. ZU et s. 

(3) V. Lyon-Caen ot Renault, op. cit., t. VII, n* 5 ; — Thaller, op. 
cit., t. I, n» 9 ; — Garraud, De la Déconfiture, p. 53 et s. 
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faillite se développa et se perfectionna: c'est ainsi qu'aux 
règles déjà élaborées par le droit romain s'ajoutèrent 
notamment deux notions nouvelles, celle de la période 
suspecte et celle du concordat (1). D'Italie, elle s'infiltra 
en France par l'intermédiaire des foires de Lyon : c'est 
dans le règlement du 2 Juin 1667, spécial à ces foires, que 
l'on rencontre chez nous la première organisation de la 
faillite. Elle fut réglée ensuite, cette fois avec une portée 
générale, dans l'ordonnance du commerce de 1673. 

Quoique la faillite se soit ainsi développée au 
Moyen -Age sous l'impulsion du commerce, quoique ce 
*soit par les relations commerciales qu'elle ait fait son 
apparition en France^ il est à noter que, dans notre 
ancien Droit, la faillite, n'était pas, en principe, limitée 
aux commerçants. 11 est bien certain qu'elle s'appliquait 
surtout à eux; mais il résulte des termes de l'ordonnance 
qu'elle était également applicable aux débiteurs civils; 
et c'est bien ainsi qu'on l'entendait dans la doctrine et 
dans la pratique, comme le prouvent divers passages 
d'auteurs et divers arrêts (2). Ce n'est qu'en 1807, lors 
de la rédaction du Code de commerce, que la faillite se 
trouva resserrée dans les limites du commerce. 

L'histoire n'est pas seule, à nous montrer que l'insti- 
tution delà faillite n'est pas nécessairement liée au 
commerce : l'étude du droit comparé vient corroborer 



(1) V. Lyon-Caen et Renault, op. cit., l. VII, p. 6 ; — Thaller, op 
cit., l. I, p. 59. 

(2) V. Lyon-Caen et Renault, op. cit., t. VII, n" 9 et la noie ; — 
Thaller, op. cit., t. I, n* 33. 
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cet enseigneiiient. Certaîtis pays^ il est vrai, à rimitatioti 
du législateur français de 1807, ont restreint aux seuls 
commerçants Tapplication de la faillite : il en est aingi 
en Belgique et en Italie. Mais la plupart y soumettent 
les débiteurs civils eux-mêmes : les uns i— parmi 
lesquels f Eslpagne et TAutriche — organisent, à côté 
de la faillite des commerçants, une faillite civile, pro- 
cédure analogue à la première, inspirée du même esprit, 
mais s'en distinguant par certaines différences de régle- 
mentation ; d'autres — notamment TAUemagne et 
l'Angleterre — n'ont qu'une uiême faillite pour tous les 
débiteurs. 

Ces faits ne constituent pas à eux seuls un argument 
contre le système consacré par notre législation ; ils 
montrent cependant que la limitation de la faillite aux 
commerçants est loin de s'imposer, et que le problème 
de la généralisation de la faillite mérite tout au moins 
un examen attentif. 

IIL L'opportunité de l'extension de la faillite à tous 
les débiteurs ressort des deux propositions suivantes, 
dont nous aurons à démontrer l'exactitude : 

V Les règles applicables à la déconfiture sont, non 
seulement insuffisantes, mais encore contraires à 
l'équité la plus élémentaire, de sorte qu'il est indispen- 
sable de la réorganiser. 

2* La meilleure manière d'opérer cette réforme 
consisterait à généraliser purement et simplement le 
système de la faillite. 

Le premier point n'est pas contestable : tout le 
monde est d'accord pour condamner le système actuel 
de la déconfiture. 



Digitized by 



Google 



oénérâusàtion de la faillite 827 

Le Code oivil, dans les art. 8098 et 2093, établit 
deux principes d'une justice indéniable, auxquels il 
paraît attacher une haute importance. Le premier, 
c'est que toute dette personnelle est garantie par le patri- 
moine entier du débiteur. C'est oe que la loi exprime dans 
les termes suivants : Quicanqtte s^est obligé personnelle- 
ment est tenu de remplir son engagement sur totés ses 
biens mobiliers et immobiliers, présents et à venir» 
Le second principe est celui de Tégahté des créanciers. 
II résulte de Tart. 8093 ainsi conçu : Les biens du 
débiteur sont le gage commun de ses créanciers ; et le 
prix s* en distribue entre euœ par contribution ^ à 
moins qu'il n'y ait entre les créanciers des causes 
légitimes de préférence. 

Ce point de départ étant donné, si la loi était 
logique avec elle-même, elle devrait organiser la décon- 
fiture de telle sorte que le patrimoine du débiteur ne 
puisse échapper à l'action des créancier», et que, sous 
réserve des droits légitimes de préférence, la somme 
provenant de sa réalisation se distribue effectivement 
d'une façon égale entre les divers créanciers. 

Or, la loi civile néglige complètement d'assurer 
Tobservation de ces principes. Il n'existe pas en matière 
civile de saisie générale du patrimoine pouvant Ater au 
débiteur les moyens de le détourner. On ne procède que 
par saisies spéciales, c'est-à-dire ne frappant chacune 
qu'un bien particulier ou qu'une catégorie de biens. La 
saisie rend bien indisponibles les biens sur lesquels elle 
porte : mais le débiteur demeure maître du reste de son 
patrimoine, et peut ainsi soustraire à ses créanciers une 
forte partie de leur gage. 
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Il arrive constamment que les débiteurs, soit à la 
veille de leur chute, soit postérieurement, se livrent à 
des actes destinés à frustrer leur créanciers, par exemple 
en faisant passer une partie de leurs biens sur la tête de 
parents ou d'amis complaisants, ou de toute autre façon. 
Si la loi rend ces actes possibles, elle n'assure pas 
réellement aux créanciers le droit qu'elle semble leur 
attribuer dans l'art* 2092. C'est bien ce qui a lieu en 
droit civil. La seule ressource des créanciers contre la 
fraude du débiteur est si incommode, si rarement prati- 
cable, qu'il n'y a pas à en tenir grand compte. L'action 
Paulienne suppose, en effet, pour être exercée avec succès, 
la réunion de conditions qui se trouveront difficilement 
remplies. Il faut que le créancier établisse l'intention 
frauduleuse du débiteur, preuve souvent impossible à 
fournir, même quand la fraude existe en réalité. Il faut 
en outre, lorsqu'il s'agit d'un acte à titre onéreux, qu'il 
démontre l'intention frauduleuse de la contre-partie, 
condition qui sera souvent absente, et qui, lorsqu'elle 
existera, sera encore dans la plupart des cas bien difficile 
à établir. Ajoutons qu'à côté des actes réellement frau- 
duleux, les débiteurs menacés de ruine se livrent souvent 
à des opérations irréfléchies et maladroites, qui ne sont 
pas moins préjudiciables aux créanciers que les actes 
frauduleux eux-mêmes : contre ces opérations, les 
créanciers sont entièrement désarmés. 

Enfin, le débiteur peu scrupuleux se voit d'autant 
plus encouragé aux détournements que la loi pénale 
demeure à son égard dans la même inertie que la loi 
civile : il ne risque rien à être malhonnête. 
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Voilà donc le premier de nos deux principes réduit 
à rétat de déclaration purement théorique, sans aucune 
portée pratique. Il n'en est pas autrement du second, 
celui qui proclame l'égalité des créanciers. 

Le fait que le débiteur est en déconfiture n'empêche 
pas que chaque créancier puisse poursuivre individuel- 
lement et isolément son débiteur. Une saisie ayant lieu, 
d'autres créanciers que le saisissant peuvent bien, dans 
un certain délai, venir se joindre à lui et prendre ainsi 
leur part dans le produit de la vente. Mais encore faut- 
il pour cela qu'ils soient au courant de la saisie pratiquée. 
S'ils n'en ont pas connaissance, nul ne les en préviendra; 
la loi n'édicte aucune mesure de publicité dans le but 
de les avertir. Dès lors l'égalité, que la loi faisait sonner 
si haut, ne se trouve plus être qu'un principe creux, en 
désaccord avec les véritables solutions légales. Comme 
on l'a dit souvent avec raison, le remboursement devient 
le prix de la course. La loi prétend n'admettre d'autres 
droits de préférence que ceux prévus spécialement par 
elle ; mais, en fait, elle aboutit souvent à reconnaître le 
privilège du créancier le plus voisin, ou le plus habile, 
ou le plus intraitable (1). 

En résumé, si la loi civile pose de beaux principes, 
non seulement elle n'en assure pas l'application, mais, 
lorsqu^il s'agit de les mettre en œuvre, elle en consacre 
véritablement la négation. Elle est donc illogique. De 



(1) Gomme le fait observer très justement M. Garraud, avec le système 
de la liquidation individuelle, « les créanciers courent d'autant plus de 
risques qu'ils se montrent plus humains pour leur débiteur ». 

ic 
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plus, si l'on admet — ce que personne d'ailleurs ne son- 
gerait à contester — que les principea en question sont 
de toute justice, on doit en conclure que la solution 
réelle de la loi est contraire à Téquité, Et de fait la loi 
civile, par son inertie, se rend elle*-môme complice des 
fraudes les plus aoandaleuseè. 

Il est donc indiscutable que la loi civile doit être 
refondue sur ce point. Le sens dans lequel la réforme doit 
se faire n'est pas non plus douteux : il faut adopter une 
organisation telle qu'elle assure l'application réelle des 
deux principes poséa par les articles 2092 et 2093 du 
Code civil. 

IV. Cela étant admis, il nous semble que le plus 
simple et le plus sûr moyen d'atteindre ce résultat serait 
d'étendre à tous les débiteurs le régime auquel les com^ 
merçants sont actuellement soumis. 

L'institution de la faillite, en effet, n'est que le 
développement et la mise en pratique des deux principes 
fondamentaux établis par le Code civil : lés règles qui la 
composent tendent principalement à ce que le gage des 
créanciers se conserve aussi intact que possible, et que la 
plus parfaite égalité préside à la répartition des sommes 
réalisées. Et cette protection énergique des droits des 
créanciers n'empêche pas la loi commerciale de réserver 
au failli un sort préférable à celui des débiteurs civils. 

Pour ce qui est des créanciers, la loi des faillites 
leur assure tout d'abord la conservation de leur gage. 
Quand un individu tombe au-dessous de ses affaires, il 
est fort à craindre qu'il tâche de soustraire à ses créan- 
ciers une partie de son patrimoine, et cela, soit par des 
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actes juridiques, soit par des détournements matériels ( 1 ). 
Aussi la loi commerciale décide-t-elle qu'à dater du juge- 
ment déclaratif de faillite, le débiteur se trouve dessaisi 
de la gestion de ses biens : son patrimoine se trouve mis 
sous séquestre, frappé d'indisponibilité ; ce sont désor- 
mais les créanciers, réunis en une masse, qui Tadminis-* 
trent par l'intermédiaire d'un syndic. L'incapacité du 
failli l'empêche de détourner son actif par des opérations 
juridiques ; l'intervention du syndic met obstacle aux 
détournements matériels. Autant de mesures qui auraient 
les mêmes avantages en matière civile qu'en matière 
commerciale. 

Ce n'est pas tout. Les actes que l'on peut redouter 
de la part du débiteur peuvent se produire dès avant la 
déclaration de faillite. Nous avons constaté Tinsufâsance 
de l'action Paulienne, en droit civil, pour remédier à ce 
danger. La lacune du doit civil ne pourrait être plus sage- 
ment comblée que par la généralisation des règles com- 
merciales sur la période suspecte. Les actes faits par le 
débiteur entre Tépoque de la cessation de» paiements et 
celle du jugement déclaratif tombent beaucoup plus faci- 
lement que les actes précurseurs de la déconfiture. Cette 
facilité est d'ailleurs plus ou moins grande suivant la 
nature des actes. Q en est qui portent en eux-mêmes la 
marque de leur caractère frauduleux. Ce senties actes à 
titre gratuit, les paiements de dettes non échues^ les 
dations en paiement de dettes même échues^ les consti- 



^1) Le& d^lournemenis matériels sont devenus sartout très faciles par 
suito du développoinoiil qu'ont pris h notre époque les lifi-e» au pwteur. 
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tutions d'hypothèque ou de gage consenties par le débi- 
teur en vue de garantir des dettes antérieurement con- 
tractées. Tous ces actes, quand ils sont postérieurs à la 
cessation des paiements, ou même compris dans les dix 
jours qui l'ont précédée, sont nuls et sans effet à Tégard 
de la masse (art. 446 C. co.). Le créancier n*a donc, pour 
les faire tomber, qu'à établir leur nature et leur date. — 
Pour tous les autres actes en général — c'est-à-dire pour 
tous les actes à titre onéreux non compris dans la précé- 
dente énumération et pour les paiements en espèces de 
dettes échues — la loi se montre plus exigeante : ils ne 
sont pas nuls de droit, mais seulement annulables au gré 
du tribunal, et seulement « si, de la part de ceux qui ont 
reçu du débiteur ou qui ont traité avec lui, ils ont eu 
lieu avec connaissance de la cessation des paiements. » 
(art. 447 C. co.). Malgré ces conditions, qui devaient 
être exigées pour la garantie des tiers, la nullité est 
encore plus facile à obtenir par ce moyen que la révoca- 
tion à l'aide de l'action Paulienne (1) : si la fraude doit 
exister dans les deux cas chez la contre-partie (2), elle 
n'est exigée chez le débiteur que pour l'action Paulienne, 
et non pour la réussite de l'action commerciale en nul- 
lité. — Telles sont les deux principales règles de la 
période suspecte ; elles sont complétées par des disposi- 



(1) V. Lyon-Cven et Renault, op. cit., l. VII, n" 397. 

(2) II est à noter que la nolion de fraude n'est pas tout à fait la même 
dans les deux hypothèses : en matière d'action Paulienne, elle consiste 
dans la conscience que Topération crée ou augmente Tinsolvabilité du débi- 
teur ; dans Thypothëse de Tari. ^47 du C. co., elle consiste simplement dans 
la connaissance de la cessation des paiements. 
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tions spéciales aux paiements d'effets de commerce et 
aux inscriptions de privilèges et hypothèques. Toutes ces 
règles auraient la même raison d'être en matière civile 
qu'en matière commerciale, car les combinaisons fraudu- 
leuses par lesquelles le débiteur cherche à soustraire à 
ses créanciers une partie de son patrimoine, de même 
que les actes irréfléchis par lesquels il s'embourbe davan- 
tage en tâchant de se relever, se présentent également 
dans les deux hypothèses, et réclament pareillement 
rintervention de la loi. 

Enfin le maintien du gage des créanciers est encore 
garanti par les peines de la banqueroute simple et de la 
banqueroute frauduleuse : la crainte de ces pénalités peut 
arrêter le débiteur disposé à détourner ses biens au 
préjudice de ses créanciers. C'est un point sur lequel nous 
reviendrons plus loin. 

Le gage des créanciers étant ainsi préservé autant 
qu'il est possible par cet ensemble de mesures, la loi 
s'attache à assurer l'égalité des créanciers dans la répar- 
tition. A cette idée répondent deux règles importantes 
et corrélatives du droit des faillites: la cessation des 
poursuites individuelles et le caractère collectif de la 
procédure. 

Le désastre arrivé, il importe qu'une situation égale 
soit réservée à tous les créanciers ; toute réserve faite 
pour les cas légitimes de préférence (1), il faut éviter 



(1) Si la loi des faillites laisse inlacls, en principe, les droits de préfé- 
rence établis par le droit commun, cette règle souffre plusieurs exceptions. 
Cesl ainsi que le législateur de la faillite supprime le privilège du vendeur 
d'effets mobiliers, et qu'il réduit le privilège du bailleur d'immeuble et 
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qu'un créancier puisse se faire une condition privilégiée. 
Aussi la faillite enlève-t-elle aux créanciers chirogra- 
phaires le droit d'agir individuellement contre le débi- 
teur. Toute action en justice, toute saisie particulière 
deviennent impossibles. C'est pour la même raison que la 
loi déclare nuls ou annulables, sous les distinctions indi- 
quées plus haut, les paiements individuels consentis par 
le débiteur pendant la période suspecte. C'est encore 
dans ce but qu'elle inflige les peines de la banqueroute 
simple à celui qui, après la cessation de ses paiements, 
a remboursé un créancier au préjudice de la masse. 

L'action individuelle des créanciers est remplacée 
par leur action collective. La faillite les associe en un 
syndicat, ou, pour employer le mot technique, en une 
masse. Diverses mesures tendent à ce que cette masse 
comprenne bien tous les créanciers, et rien que les créan- 



l'hypolhèque légale de la femme mariée, (^cs droits de préférence, tels qu'ils 
peuvent ftlre exercés d'après le droit commun, ont paru trop dangereux pour 
les créanciers chirograpbaires du failli : mais on peut observer que les 
dangers qui s'y trouvent liés n'existent pas moins pour les créanciers d'un 
débiteur civil que pour ceux d'un commerçant, et que, par conséquent, le 
système commercial pourrait avantageusement être généralisé. C/est ce qui 
s'est d'ailleurs produit en partie pour le privilège du bailleur d'immeuble: 
le système restrictif adopté en matière de faillite par la loi du 20 février 1872 
a été étendu tel quel au cas de location d'un bien rural par la loi du 19 fé- 
vrier 1889. — Quoique le législateur de la faillite ait tendance à restreindre 
les droits ordinaires de préférence, il en établit un, par contre, qui n'existe 
pas dans le droit civil : c'est le privilège des ouvriers et des commis, intro- 
duit pour les premiers par la loi du h mars 1889, et pour les seconds par 
celle du 6 février 1895. Tout le monde approuverait certainement la géné- 
ralisation de ce privilège, car il n'est que Irop juste d'assurer aux ouvriers 
et aux employés le paiement de leurs salaires et appointements, qui sont 
pour eux leur gagne-pain ; et il n'y a aucune bonne raison pour moins bien 
traiter à ce point de vue ceux qui sont au service d'un patron exerçant une 
profession civile, que ceux qui sont employés par un commerçant. 
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ciers véritables. C'est dans ce double but que la loi 
soumet à la publicité le jugement déclaratif de faillite, 
qu'elle lui attribue effet erga oynnês^ par exception au 
principe de Tart. 1351 du Code civil, qu'elle établit enfin 
la procédure de vérification des créances. Ce sont donc 
les créanciers ainsi fédérés qui, par l'intermédiaire du 
syndic qui les représente, administrent le patrimoine du 
failli, et au besoin le liquident. 

Quand cette liquidation a lieu, c'est-à-dire quand la 
faillite se termine soit par l'union, soit par le concordat 
par abandon d'actif, les sommes provenant de la vente 
sont réparties entre les créanciers au prorata de leurs 
créances, suivant la règle de l'égalité proportionnelle. 

Toutes ces mesures, qui concourent à assurer une 
situation égale à tous les créanciers, sont dictées par 
l'équité même et commandées par le principe général 
de l'art. 2093 du Code civil. Etendre ce système à tous 
les débiteurs, ce serait apporter dans le droit civil de la 
logique et de la justice. 

V. On le voit : la faillite se traduit avant tout en une 
protection efficace des droits des créanciers, protection 
qui se trouve totalement absente du droit civil. Mais si 
la loi commerciale fait un sort si avantageux aux créan- 
ciers, n'est-ce pas au détriment du débiteur, et n'y aurait-il 
pas danger à étendre ce système à tout le monde ? En 
aucune façon. Le législateur des faillites a su concilier à 
merveille les intérêts du débiteur avec les droits des 
créanciers ; plus exactement, tandis que le droit civil 
laisse dans une situation uniforme tous les débiteurs en 
déconfiture, le droit commercial traite les faillis suivant 
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leur mérite : il punit ceux qu'il juge coupables, mais il 
facilite le relèvement de ceux qui n'ont été que malheu- 
reux. Plus sévère que le droit civil pour les premiers, il 
se montre plus favorable aux seconds. 

Prenons d'abord les points par lesquels la loi com- 
merciale est plus rigoureuse que la loi civile. 

Avant 1889, il y aurait eu à signaler ici la flétrissure 
morale résultant de la mise en faillite : c'est la crainte 
de l'étendre à tous les débiteurs qui a fait rejeter, jus- 
qu'à cette époque, l'idée de généraliser cette institution. 
Il y avait là, à l'enconlre de cette thèse, un obstacle très 
réel, mais purement temporaire. Il a disparu en eflFet 
depuis la création de la liquidation judiciaire, puisque 
désormais les débiteurs seulement malheureux ont nn 
moyen de se soustraire à cette note d'infamie. 

C'est par Textension des incapacités dont le failli 
se voit frappé, et surtout par la généralisation des ban- 
queroutes simple et frauduleuse, que la condition des 
débiteurs civils se trouverait aggravée. Il n'y a cepen- 
dant pas là de quoi faire reculer devant notre proposi- 
tion. Suivant les opinions, les incapacités et les peines 
dont il s'agit pourront être considérées comme justes ou 
comme exagérées. Au premier cas, on ne devra avoir 
aucun scrupule à les étendre en matière civile ; du 
moment où l'on estime que le commerçant malhonnête 
doit tomber sous le coup de la loi, on doit l'admettre à 
plus forte raison pour le débiteur civil : si l'un des deux 
est plus excusable que l'autre, c'est bien plutôt le com- 
merçant, qui agit dans le tourbillon des affaires et peut 
se laisser facilement entraîner à des opérations aventu- 
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reuses, que le débiteur ordinaire qui, dans la plupart des 
cas, peut agir avec plus de sang-froid. Si l'on estime, au 
contraire, comme nous le pensons, que la loi commer- 
ciale est empreinte d'une dureté excessive, qu'on l'adou- 
cisse pour les commerçants eux-mêmes ; et il n'y aura 
plus abrs d'inconvénients à la généraliser. 

En somme, on peut discuter sur les peines dont il 
convient de frapper les débiteurs coupables ; mais il 
est un principe dont l'adoption ne devrait pas souffrir 
difficulté, c'est que, quelles que soient ces peines, elles 
doivent être communes à tous les débiteurs. Ici, par con- 
séquent, si la généralisation pure et simple du système 
commercial est d'une opportunité douteuse, par contre le 
nivellement de la condition des deux sortes de débiteurs 
s'impose énergiquement : la différence qui est faite entre 
eux au point de vue pénal est une des conséquences les 
plus choquantes du dualisme du droit. 

Si la loi commerciale est rigoureuse pour les débi- 
teurs fautifs, elle se montre par certains côtés plus 
humaine que la loi civile. 

Cela résulte tout d'abord du rapprochement de 
Tart. 469 du Code de commerce avec l'art. 592 du Code 
de procédure civile. Ce dernier texte, qui représente le 
droit commun, ne soustrait à la main-mise des créan- 
ciers, par raison d'humanité, que « le coucher nécessaire 
des saisis, ceux de leurs enfants vivant avec eux, les 
habits dont les saisis sont vêtus et couverts. » Beaucoup 
plus larges sont les termes de l'art. 469 du Code de 
commerce. D'après ce texte « le juge- commissaire pourra, 
sur la demande des syndics, les dispenser de faire placer 
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SOUS les scellés ou les autoriser à en faire extraire : 1* les 
vêtements, hardes, meubles et eflfets nécessaires au failli 
et à sa famille... » En outre, aux termes de l'art. 474 du 
Code de commerce « le failli pourra obtenir pour lui et sa 
famille, sur l'actif de la faillite, des secours alimentai- 
res... » Enfin, Tart. 488 permet aux syndics d'employer 
le failli dans les opérations de la gestion, auquel cas 
le [failli obtiendra une rémunération qui lui demeurera 
en propre. Ces textes sont trop clairs pour demander un 
commentaire: il suffit de les lire pour constater que les 
considérations humanitaires tiennent dans la loi des 
faillites une place autrement grande que dans le droit 
commun. 

Mais, si Ton peut qualifier avec raison la loi com- 
merciale de plus humanitaire que la loi civile, si ron 
peut affirmer qu'elle est meilleure pour le débiteur lui- 
même, c'est surtout en ce sens qu'elle favorise son relè- 
vement. Pour être tombé au-dessous de ses affaires, un 
débiteur n'est pas forcément incapable de se remettre à 
flot. Il est bon qu'on lui réserve quelque moyen de salut. 
Il n'en existe pourtant aucun dans la loi civile (I). Le 
débiteur en déconfiture a-t-il Tespoir de revenir à meil- 
leure fortune en poursuivant l'exercice de sa profession, 



(1) L'institulion de la cession de biens judiciaire n'est pas pour le débi- 
teur un moyen de relèvement, car les biens qu'il pourra acquérir postérieu- 
rement a la cession pourront être innnédiatement et totalement saisis par 
ses créanciers. Toute son utilité consistait autrefois à permettre au débiteur 
d'éviter la contrainte par corps : c'est donc aujourd'hui une institution 
morte. — La cession de biens volontaire peut contenir, à l'Inverse, des 
remises partielles et des atermoiements : maii elle ne s'impose qu'aux 
créanciers qui l'ont acceptée et ne peut être par suite utile au débiteur que 
s'il a obtenu le consentement unanime do ses créanciers. 
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et veut-il dans ce but éviter la saisie immédiate dô ses 
biens ? Il faut qu'il s'entende avec ses créanciers pour 
obtenir d'eux des délais de paiement et au besoin des 
remises partielles, et qu'il obtienne pour cela leur con- 
sentement unanime : il suffit du dissentiment d'un seul 
pour rendre impossible une telle combinaison. Et cepen* 
dant, celle-ci peut être fort avantageuse, non seulement 
pour le débiteur, ce qui va de soi, mais même pour Ven^ 
semble des créanciers, qui arriveraient peut-être à 
toucher en définitive une somme plus importante. 
N'est-il pas désastreux qu'un créancier mal disposé 
puisse ainsi tenir en échec l'intérêt bien calculé 
do tous les autres ? — C'est ce qu'a bien compris la loi 
commerciale en instituant le concordat. Ici encore, la 
remise du débiteur à la tête de ses affaires dépend de la 
volonté des créanciers, mais l'unanimité n'est plus néces- 
saire : la décision de la majorité (1) fait loi pour la mino- 
rité. De cette façon, le débiteur qui inspire confiance à 
ses créanciers peut facilement obtenir d'eux qu'ils le 
laissent continuer son exploitation. Cela ne peut pas 
nuire aux créanciers ; car si la majorité vote le concordat, 
c'est sans doute que cette solution est de leur intérêt à 
tous. Pour le cas où il en serait autrement, la loi a sou- 
mis la validité du concordat àThomologation du tribunal : 
les intérêts de la minorité se trouvent par là sauvegardés. 
En somme, cette institution, qui est un des plus beaux 



(1) La Joi exige ici une double majorité : il faut, non seulement que les 
créanciers votant le concordai soient en majorité, mais encore que le mon- 
tant de leurs créances représente au moins les deux tiers du passif de In, 
faillite. 
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rouages de la faillite, favorise le relèvement du débiteur, 
sans sacrifier pour cela les intérêts des créanciers. Il n'y 
aurait donc que des avantages à en faire profiter tous les 
débiteurs indistinctement. 

Ainsi, sous quelque face que Ton envisage la faillite, 
on voit que son application conviendrait aux débiteurs 
civils comme aux commerçants, et qu'une telle extension 
comblerait au mieux les lacunes de la loi civile (1). 



(1) On peut reprocher à la loi civile, non seulement son défaut d'orga- 
nisatlon, mais encore son manque d'unilé. Tandis que le régime de la fail- 
lite s'applique uniformément aux commerçants vivants et à ceux qui sont 
morts après la cessation de leurs paiements, le décès du débiteur civil insol- 
vable modifie sans raison d'être les règles applicables à la liquidation de son 
patrimoine. En toute équité, le décès du débiteur ne devrait ni améliorer, 
ni empirer la situation de ses créanciers. D'une part, le patrimoine du de 
cxijtcs devrait se trouver entièrement affecté au paiement des dettes dont il 
était grevé, de façon que les créanciers puissent toujours le réaliser dans 
son intégralité. Or, le principe de la division des dettes entre les cohéritiers 
empêche souvent qu'il en soit ainsi : si l'un d'eux se trouve être insolvable, 
les créanciers ne peuvent pas se retourner pour sa part contre les autres, 
quand bien même il resterait entre leurs mains un excédent d'actif. D'autre 
part, si l'on doit conserver aux créanciers la totalité de leur gage, il n'y a 
aucune raison de l'augmenter : c'est ce que fait pourtant le Code civil, en 
posant le principe de la responsabilité illimitée de l'héritier relativement 
aux dettes du défunt. Nouvelle injustice, celle-ci au préjudice de Théritier : 
car il est manifestement inique de faire supporter à une personne les dettes 
qui ont été contractées par une autre. Il est vrai qu'à ces deux maux la loi 
apporte deux remèdes : la séparation des patrimoines et le bénéfice d'inven- 
taire. Mais, quoique les règles à suivre pour la liquidation d'une hérédité 
acceptée bénéflciairement se rapprochent par certains côtés du droit de la 
faillite, elles sont encore bien insuffisantes ; et, de toute façon, leur appli- 
cation ne dépend pas de la volonté des créanciers, mais de celle de l'héri- 
tier. Quant à la séparation des patrimoines, elle est bien une protection 
donnée aux créanciers contre l'insolvabilité de l'héritier ; mais, pour pouvoir 
la demander, encore faut-il que les créanciers connaissent à temps l'ouver- 
ture de la succession, ce qui n'arrive pas toujours. — Indépendamment des 
critiques que soulèvent les dispositions de la loi en cett« matière, la diver- 
sité avec laquelle notre droit régit une situation qui est au fond toujours la 
môme est un vice de législation, qui disparaîtrait du jour oîi la faillite serait 
généralisée. 
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VI. Ajoutons que les faits eux-mêmes viennent à 
r appui de cette solution. Ainsi, lors de la liquidation de 
la Compagnie de Panama, comme la nature civile de 
cette Société empêchait sa mise en faillite, et qu'il 
paraissait pourtant indispensable, vu le grand nombre des 
intérêts en cause, de donner aux créanciers le bénéfice 
de cette procédure, le Parlement vota une loi spéciale, 
celle du 1" juillet 1893, pour établir à leur profit un 
mode de liquidation calqué sur la faillite. Or, ce que 
réquité imposait si impérieusement quand les intérêts 
engagés étaient considérables, s'impose aussi certaine- 
ment, avec une simple différence de degré, lorsqu'il 
s'agit de moindres intérêts. Ainsi encore, la loi du 
1" août 1893 a rendu commerciales les sociétés par 
actions à objet civil, précisément dans le but principal 
de leur étendre l'application de la faillite. N'est-ce pas 
une preuve évidente que les besoins auxquels répond 
cette institution ne sont aucunement liés à l'exercice 
du commerce? Citons enfin ce fait que, dans de nom- 
breux et importants ressorts judiciaires, une jurispru- 
dence prétorienne, d'une illégalité indéniable, a essayé 
de remédier aux lacunes de la loi civile en appliquant 
aux débiteurs non-commerçants un système de liquida- 
tion directement copié sur la faillite (1) : le débiteur est 
dessaisi de ses biens ; les poursuites individuelles cessent ; 
un simili-syndic, sous l'étiquette deséquestre, administre 
et liquide le patrimoine du débiteur (2). Comment expli- 

(1) Ce système a été appliqué aussi à des débiteurs commerçants, avant 
la loi de 1880, pour leur épargner la note infamante résultant de la faillite. 

(2) V. l'exposé de cette jurisprudence dans l'ouvrage de M. Garraud, 
p. 218 à 232. 
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quer que les tribunaux aient favorisé un mode de liqui- 
dation aussi visiblement contraire à la loi, si ce n'est 
par la nécessité, ressentie dam le milieu des affaires, 
d'appliquer les règles de la faillite à tous les débiteurs 
sans distinction? 

VII. Donc, tout concourt à recommander Textension 
aux débiteurs civils des mesures édictées à Fégard des 
commerçants faillis. Aussi les auteurs paraissent-ils 
unanimes à accepter tout au moins cette idée qu'il fau- 
drait organiser, pour les particuliers, une procédure 
collective inspirée de la faillite (1). La seule question 
sérieusement discutée est celle de savoir s il conviendrait 
d'adopter^ comme nous Tavons proposé, un seul régime 
de faillite commun à tous les débiteurs (2) (système 
allemand et anglais), ou s'il ne vaudrait pas mieux 
établir une faillite civile différente par certains côtés de 
la faillite commerciale (3) (système espagnol et autrichien). 

Il y a deux points principaux sur lesquels, d'après 
les partisans de c^ dernier système, on dewait maintenir 
la distinction des commerçants et des non-commerçants: 
c'est en ce qui touche le concordat de majorité, et 
surtout en ce qui concerne les causes d'ouverture de la 
faiDite. 

D'après certaios auteurs (4), Tinstitution du concor- 



(1) Lyon-Caen et Kbiiaujlt^ op. cil., t VU, o* 37 bis; — Thallbr, op. 
cil., t. I, n"' 29 el s. ; — (;ahf4aud, op. cit., p. 260 ; — De Montluc, De la 
faillite des /lon-romineri-aiits, Revue de droit internalioiial, 18C9, p, 569 ; 
— Dlpin, De la faillite civile, p. 179 et s. 

(2) En ce sens, Tiullkr, op. cit., n"* 2» et s. 

(3) En ce sens, Oarrauu, op. cit., p. 265 ; — Dupix, op. cit , p. 179 el s. 
(a) y. Gauraud, op. cit., p. 26A. 
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dat devrait de toute façon demeurer spéciale aux com- 
merçants. Le concordat suppose que le débiteur pourra, 
par son travail, revenir à meilleure fortune en un délai 
relativement court : ce qui est souvent possible dans le 
commerce, rarement dans les prof essions civiles. Userait 
donc bien exceptionnel, dans cette dernière hypothèse, 
que lea créanciers consentent au concordat, — D'autre 
part, les créanciers d'un débiteur civil sont généralement 
peu nombreux : les assemblées de concordat, déjà diffi- 
ciles à réunir en matière commerciale, le seraient à plus 
forte raison dans les faillites civiles (1). — Enfin, objecte- 
t-on encore, no serait-il pas à craindre que, dans les 
concordats civils, la majorité se trouve souvent repré- 
sentée par des parents complaisants et que les droits de 
la minorité se trouvent sacrifiés? 

Tout cela est peu convaincaïU. Nous convenons bien 
que le concordat aura nocessaii^ment une application 
moindre en matière civile que dans la sphère du com- 
merce. Mais, de ce que son utilité sera moins fréquente, 
ce n'est pas une raison pour le repousser. Dans le cas où 
il ne présentera pas d'intérêt, son existence dans la loi 
ne pourra nuire à personne, puisque les créanciers seront 
toujours libres de le refuser. Et pour le cas où le relè- 
vement du débiteur paraîtrait possible, ou ne voit pas 
pourquoi Ton renoncerait à une institution qui est à la 
fois favorable au débiteur et à ses créanciers. — De 
même, la difficulté qu'on peut éprouver parfois à réunir 



(1) Panniek, Des co^nséquences juridiques de la déconfUwre (Tkièse, 
Paris 1875), ^ 331. 
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les créanciers pour le vote du concordat ne peut être un 
motif sérieux de Técarter dans tous les cas ; il est évident 
que bien souvent, au contraire, les créanciers parvien- 
dront à se réunir, et il en sera presque toujours ainsi 
fiuand les intérêts engagés atteindront une certaine 
importance. — Quant à la crainte des concordats de 
complaisance, il suffit, pour la dissiper, de rappeler que 
le concordat dépend de rhomologation du tribunal: grâce 
à ce contrôle, tout concordat suspect sera destiné à avor- 
ter, faute d'être ratifié par la justice. 

Il n'y a donc aucun motif sérieux pour éliminer de 
la faillite civile le concordat de majorité ; et nous 
avons déjà vu, à l'inverse, quels précieux avantages 
résulteraient de son admission (1). 

C'est avec plus d'apparence de raison que l'on a 
proposé de maintenir la distinction entre les commer- 
çants et les débiteurs civils en ce qui concerne les causes 
d'ouverture de la faillite. 

Dans notre droit actuel, la déconfiture suppose 
l'insolvabilité : il faut même que celle-ci se soit révélée 
extérieurement. Il suffit au contraire de la seule cessa- 
tion des paiements pour qu'un commerçant puisse être 
déclaré en faillite. 

Cela posé, ne serait-il pas excessif de mettre les 
particuliers en faillite, par cela seul qu'ils auraient 
cessé leurs paiements ? Si la cessation des paiements ne 

(1) Remarquons d'ailleurs que le concordat est admis au profit des dé- 
l)ilf»urs civils, non seulement en Allemagne et en Angleterre — ce qui va 
dp soi, puisque ces législations ne connaissent qu'une seule faillite applicable 
h tout le monde — mais aussi en Espagne, où la faillite civile est distincte 
(le celle des commerçants. — V. Thalleu, op. cit., t. I, p. 156-157. 
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prouve jamais Tinsolvabilité, cela est encore plus vrai en 
matière civile que dans le commerce, car il arrive plus 
souvent aux particuliers qu'aux commerçants d'avoir 
leurs capitaux immobilisés ou leurs rentrées de fonds 
retardées. Il y aurait donc un véritable abus à autoriser 
leur mise en faillite par cela seul qu'ils auraient cessé 
leurs paiements. 

Il nous semble cependant qu'il n'y a pas là de quoi 
faire renoncer à tout espoir d'assimilation. 

Il est à noter tout d*abord qu'il ne pourrait être 
question d'adopter, pour l'ouverture de la faillite, civile, 
la règle qui s'applique actuellement à la déconfiture. 
C'est principalement par l'exercice des saisies que Tin- 
solvabilité des particuliers se manifeste, et que par suite 
la déconfiture commence. Quand les saisies seront, 
sinon supprimées, du moins rejetées au plan plus éloigné 
qu'elles occupent déjà en matière commerciale, l'exer- 
cice de la saisie se trouvera remplacé par la demande 
en déclaration de faillite. Dès lors, dire que la faillite 
civile s'ouvrirait par la manifestation extérieure de Tin-r 
solvabilité, ce serait tourner dans un cercle vicieux. 

Remarquons, en outre, que la simple cessation des 
paiements, qui serait évidemment mal choisie comme 
cause d'ouverture de la faillite civile, n'est pas non plus 
extrêmement heureuse en matière commerciale. D'une 
part, en effet, il peut y avoir cessation des paiements 
sans que le débiteur soit insolvable : l'exercice de la 
faillite est regrettable en pareil cas. D^autre part, le 
peut y avoir insolvabilité réelle sans cessation des paie- 
ments, si le débiteur ne fait face à ses échéances que 

17 
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par des expédients : dans cette dernière hypothèse, il 
est à regretter qu'on ne puisse le déclarer en faillite 
sans attendre davantage. 

C'est donc à un autre système qu'il conviendrait de 
s'attacher. On pourrait ici s'inspirer, soit du système 
allemand, soit du système anglais. En Allemagne, c'est 
bien la cessation des paiements qui donne ouverture à 
la faillite ; seulement, on l'entend d'une façon plus large 
que chez nous, en ce sens que les tribunaux ont une 
grande latitude d'appréciation pour décider s'il y a réel- 
lement cessation de paiements, et qu'ils peuvent ainsi 
tenir compte de la profession du débiteur et de toutes 
les autres circonstances (1). Quant à la loi anglaise, elle 
énumère certains faits précis {acts of hankruptcy) qui, 
lorsqu'ils sont établis, justifient la mise en faillite du 
débiteur (2) ; depuis la loi du 25 août 1883 (46 et 47 
Victoria, ch. LU), ces faits sont les mêmes pour les 
particuliers que pour les commerçants (3). 

Quel que soit le système qu'on adopte à ce sujet, il 
serait bon de s'arrêter à un système unique pour tous 
les débiteurs sans distinction. Puisqu'en somme la diffé- 



(1) V. Lyon-Gaen et Renault, op. cit., t. VII, p. 55. 

(2) C'était déjà le système romain. V. Thaller, op. cit., t. I, p. 171 ; — 
Garraud, op. cit., p. 19. 

(3) Ces faits sont énumérés dans Tart. 4 de la loi (v. ce texte dans la « Loi 
anglaise sur la faillite ti de M. Ch. Lyon-Gaen, p. 2). « On peut, dit M. Lyon- 
Gaen, les ranger en trois ciassesil^Les uns sont des actes concernant la personne 
même du débiteur, tel que son départ de TAngleterre ; 2" les autres concer- 
nent ses biens, comme l'acte par lequel un débiteur constitue frauduleuse- 
ment un droit de préférence au profit d'un de ses créanciers ; 3" les autres 
sont des actes qui paraissent démontrer son insolvabilité. » (Op. cit., p. 3, en 
note.) — - M. Thaller (op. cit., 1. 1, p. 172) propose l'adoption en France de 
ce système, sauf à y apporter quelques variantes. 
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rence qui existe actuellement ne pourrait être conservée, 
on ne voit pas pourquoi Ton perpétueraitle dualisme sur 
ce point particulier. Ce serait faire renaître, sans en tirer 
aucun avantage sérieux en compensation, ces procès de 
commercialité qu'il importe tant de faire cesser. 

Cependant, si Ton était d'accord sur la généralisa- 
tion de la faillite, avec une simple réserve relativement 
aux causes de son ouverture, il n'y aurait pas de bien 
grand inconvénient à y apporter cette restriction : elle 
ne tarderait sans doute pas à disparaître. C'est ce qui 
s'est produit en Angleterre (1) : jusqu'en 1861, la faillite 
était exclusivement limitée aux commerçants; à cette 
époque, elle fut étendue aux débiteurs civils, mais sous 
réserve de quelques différences, principalement relatives 
à ses causes d'ouverture; puis, le besoin de détruire 
jusqu^au bout une barrière purement artificielle a con- 
duit le législateur anglais, en 1883, à parfaire l'assimi- 
lation en établissant pour tous les débiteurs une seule 
et même faillite (2). C'est vraisemblablement ce qui se 
produira chez nous. Les réformes ne réussissent en géné- 
ral qu'à condition de ne pas être trop audacieuses : aussi 
est-il à présumer que l'on adoptera d'abord une faillite 
civile se distinguant par quelques particularités de la 
faillite des commerçants; mais ces particularités, proba- 
blement d'ordre secondaire, ne résisteront pas longtemps 
à la poussée puissante sous laquelle notre droit civil et 
notre droit commercial se transforment peu à peu en 
une législation homogène. 

(1) V. Gh. Lyon^Caen, op. cit., Introduction, p. XXXIII. 

(2) Le seul vestige de l'ancien dualisme est que les femmes mariées ne 
peuvent être mises en faillite qu'à la condition d'être commerçantes. 
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Après avoir constaté Tunité de la législation 
romaine, nous avons vu comment les commerçants du 
Moyen-Age italien, en présence de l'insuffisance du droit 
commun, se créèrent des règles propres si nombreuses 
et si importantes que leur ensemble arriva à constituer 
toute une branche du droit privé, le droit commercial. 
Nous avons expliqué comment ce droit pénétra en 
France, comment ses institutions s'y développèrent, 
comment sa sphère d'application s'y élargit progressi- 
vement. Envisageant ensuite les rapports du droit civil 
et du droit commercial à l'époque moderne, nous avons 
remarqué qu'une tendance très nette s'affirmait de plus 
en plus vers la fusion de ces deux branches, et cela, 
par suite de la généralisation successive des règles 
et des institutions qui tout d'abord appartenaient en 
propre à la législation commerciale. Nous avons été 
ainsi amenés à rechercher quel avenir semblait réservé 
à cette évolution, c'est-à-dire à scruter le problème de 
l'unification du droit privé. 

Nous avons essayé de démontrer que, d'une façon 
générale, le régime unitaire convenait seul à la société 
dans laquelle nous vivons : car il est le seul qui puisse 
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se justifier en théorie, et il est en même temps le meil- 
leur par ses conséquences pratiques. D'autre part, en 
examinant isolément les diverses matières juridiques 
soumises au dualisme, nous avons vu que, presque tou- 
jours, les différences séparant le système civil' du système 
commercial étaient purement arbitraires, et qu'il y 
aurait tout avantage à les effacer de la loi. Nous con- 
cluons donc en faveur de l'unification du droit privé, en 
ce sens que nous considérons cet événement comme 
probable, et que nous en souhaitons la réalisation. 

Est-ce à dire que nous songions à une réforme 
immédiate et générale, qui d'un seul coup abattrait 
l'ancienne barrière légale et nous apporterait brusque- 
ment cette unité si enviable ? Evidemment non. Un 
changement législatif aussi considérable ne saurait être 
l'œuvre d'un jour. Tout en tenant pour démontrée la 
supériorité du régime unitaire sur le système dualiste, 
il faut bien se garder de bouleverser des habitudes depuis 
longtemps acquises, et de lancer une réforme insuffisam- 
ment préparée. 

Le législateur n'en a pas moins une tâche impor- 
tante à remplir : il lui appartient de contribuer à l'unifi- 
cation du droit, en accomplissant peu à peu et aux 
moments opportuns les différentes réformes qu'elle 
comporte. Pour cela, il faut qu'il se rende compte du 
mouvement qui se produit dans les rapports du droit 
civil et du droit commercial, et de la façon dont il se 
produit : car il doit prendre pour ligne directrice, dans 
ses réformes, l'orientation naturelle des institutions. 

L'unification du droit privé se poursuivra donc et 
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s'achèvera comme elle s'est manifestée jusqu'à ce jour: 
graduellement, par réformes successives. Les innovations 
qu'elle implique, nous l'avons vu, ne s'imposent pas 
toutes au même degré : il est évident que les plus néces- 
saires précéderont les autres. Dans ce travail de fusion- 
nement, les deux progrès les plus importants seront 
marqués par la généralisation de la faillite et par la 
suppression des tribunaux de commerce. Peut-être ces 
deux réformes se feront-elles attendre un certain temps 
encore, mais il n'est guère douteux qu'elles arriveront à 
se faire jour : c'est du moins ce que l'on peut prédire, 
non seulement d'après les fortes raisons qui les recom- 
mandent, mais aussi d'après la tendance très accusée 
que l'on observe sur ces deux points dans l'ensemble des 
législations européennes. Dès avant cette époque auront 
sans doute disparu les différences les plus choquantes 
que nous ayons rencontrées en matière de capacité et 
d'obligations. Que restera-t-il alors pour représenter le 
dualisme du droit privé ? Quelques règles trop peu nom- 
breuses et trop peu importantes pour qu'une branche du 
droit puisse subsister par elles. Etant pour le moins 
arbitraires, elles ne tarderont pas à s'effacer, du jour 
où elles ne s'attacheront plus à un tout. A la vérité, il 
en estbien quelques-unes, d'ordre secondaire, auxquelles 
on peut reconnaître une certaine utilité : celles-ci pour- 
ront survivre ; mais, étant donné leur petit nombre et 
leur peu d'importance, leur maintien ne constituera pas 
une véritable brèche à l'unité du droit. 

Ainsi, le droit privé, parti de l'unité, puis dédoublé 
en deux tronçons, s'achemine peu à peu vers un nouvel 
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état d'unité. Non qu'il s'agisse de retourner en arrière 
et de rayer neuf siècles d'histoire : loin .de rester sans 
vestiges dans l'avenir, l'histoire du droit commercial y 
laissera une empreinte profonde, car ce sont ses institu- 
tions, déversées dans le cadre du droit civil, qui formeront 
la substance du droit de l'avenir. Le fruit de toute cette 
évolution, ce sera donc un droit civil nouveau, régénéré 
et vivifié par le droit commercial disparu. 



Vu, le Doyen, 
GLASSON. 



Paris, 13 Octobre 1903. 



Le Président, 
Ch. LYON-CAEN. 



Vu et permis d'imprimer,^ le Vice-Recteur de TAcadémie de Paris, 

L. LIARD. 



Inp. Macldb, DoDMXiic et GU, 144, rue de Rivoli, Paris 14796 
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